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PREFACE 


Ce  cinquième  volume  de  mon  Droit  civil  canadien  termine 
un  titre  du  code  civil  et  en  commence  un  autre.  Dans  le 
tome  quatrième,  j'ai  donné  les  chapitres  Des  donations  et  Des 
testaments  du  titre  Des  donations  entre  vifs  et  testamentaires. 
Le  lecteur  trouvera  ici  les  chapitres  Des  substitutions,  De  la 
fiducie  et  Du  placem^ent  des  biens  appartenant  à  autrui.  Le 
titre  Des  obligations  est  commencé,  mais  j'ai  dû  m'arrêter  au 
chapitre  De  la  preuve,  tout  en  présentant  au  lecteur  un  volume 
plus  considérable  qu'aucun  de  ses  devanciers.  Jusqu'au  titre 
Des  obligations,  175  pages,  tout  est  original.  A  partir  de  ce 
point,  j'ai  repris  le  commentaire  de  Mourlon,  mais  avec  la 
même  liberté  que  dans  les  autres  volumes.  Le  lecteur  y 
retrouvera  les  signes  typographiques  qui  indiquent  le  travail 
personnel  de  l'auteur,  travail  qui  —  on  me  permettra  de  le 
dire  —  a  été  très  considérable. 

Il  convient  cependant  d'ajouter  que  je  n'ai  pas  été  seul  à 
faire  ce  travail  additionnel.  Les  loisirs  que  me  laissent  l'exer- 
cice de  ma  profession  se  faisant  de  plus  en  plus  rares,  je  me 
suis  adjoint  MM.  Albert  P.  Dorais  et  Oscar  P.  Dorais,  avocats 
de  Montréal,  avantageusement  connus  du  public  par  leurs 
éditions  de  nos  codes  et  leur  Formulaire  de  procédure.  Je 
n'ai  eu  qu'à  me  féliciter  de  leur  collaboration  intelligente.  Ils 
ont  fait  la  revue  de  la  jurisprudence  pour  le  titre  Des  obliga- 
tions, et  je  puis  notamment  signaler  leur  analyse  des  nom- 
breux arrêts  de  nos  tribunaux  sur  les  délits  et  les  quasi-délits  ; 
ce  travail  très  important  et  très  difficile  sera,  je  le  crois,  d'un 
grand  secours  à  ceux  qui  ont  à  invoquer  ou  à  appliquer  les 
articles  de  notre  code  sur  la  responsabilité  civile. 

Dans  les  notes  supplémentaires  on  trouvera  quelques  consi- 
dérations sur  l'importante  question  de  la  responsabilité  des 
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accidents  du  travail.  Aucune  question  n'est  plus  à  l'ordre  du 
jour  en  Europe  et  nous  ne  pouvons  nous  désintéresser  de  la 
discussion  à  laquelle  elle  a  donné  lieu.  Le  législateur  surtout 
doit  se  demander  si  le  texte  de  nos  articles  1053  à  1056  suffit 
pour  donner  une  protection  efficace  aux  ouvriers  victimes 
d'accidents  anonymes,  et  pour  assurer  aux  patrons  l'appli- 
cation de  principes  qui  ne  laisseront  aucune  place  à  l'arbi- 
traire. La  doctrine  traditionnelle  de  la  faute,  comme  base  de 
la  responsabilité  civile,  a  été  modifiée  par  la  législation  récent© 
que  l'on  a  adoptée  en  Angleterre  comme  en  France,  et  le  pro- 
blème qu'on  a  tenté  de  résoudre  législativement  dans  la 
plupart  des  pays  de  l'Europe,  est  digne  de  l'attention  siérieuse 
de  nos  hommes  d'état.  Il  va  sans  dire  qu'en  discutant  cette 
question,  je  me  suis  placé  uniquement  sur  le  terrain  légal, 
mais  j'ose  espérer  que  les  considérations  que  j'ai  développées 
dans  cette  note,  ne  seront  pas  inutiles  pour  la  solution  de  ce 
problème. 

La  partie  de  la  jurisprudence  dans  ce  volume  est  très  consi- 
dérable, les  arrêts  rapportés  s'élevant  à  près  de  deux  mille, 

P.  B.  MIGNAULT 
Montréal,  18  février,  1901. 
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LE  DROIT  CIVIL  CANADIEN 


CHAPITRE   IV. — DES  SUBSTITUTIONS. 

Dans  la  préface  de  son  Traité  des  Substitutions  Jidéicom- 
inissaires,  Thevenot  d'Essaule  de  Savigny  "  retiré  à  sa  terre 
de  Savigny,  près  Langres,"  avoue  qu'il  n'a  abordé  qu'en  trem- 
blant ces  questions,  "  les  plus  ardues  et  les  plus  dignes  de  toute 
l'attention  du  jurisconsulte."  Il  avait  bien  souvent  voulu  jeter 
tout  ce  qu'il  avait  écrjt  et  renoncer  à  jamais  à  son  sujet,  rebuté 
par  les  nuages  qui  l'environnaient  de  toutes  parts.  Enfin,  il 
ne  présente  son  livre  au  public  qu'avec  l'espoir  qu'il  ne  lui  sera 
pas  absolument  inutile. 

Puisque  la  difficulté  du  sujet  a  arraché  de  tels  aveux  d'im- 
puissance à  celui  qu'on  a  appelé  à  bon  droit  "l'oracle  de  notre 
ancien  droit  en  cette  matière"  («),  on  comprendra  que  la  mo- 
destie est  plus  que  de  mise  chez  celui  qui,  le  premier  en  ce 
pays,  tente  de  faire  un  ouvrage  original  sur  les  substitutions. 
Il  est  vrai  que  le  code  a  fixé  certains  principes,  et  que  les  cin- 
quante-sept articles  de  ce  chapitre  renferment  la  partie  essen- 
tielle de  la  doctrine  de  Thevenot  d'Essaule.  Mais  bien  des 
points  sont  restés  dans  l'ombre,  et  quand  il  faut  interroger 
l'ancien  droit,  on  ne  peut  s'aider  de  l'ordonnance  des  substitu- 
tions de  1747,  qui  n'a  jamais  été  enregistrée  au  greffe  du  con- 
seil supérieur  de  Québec.  Ainsi  la  tâche  est  difficile  et  le 
chemin  à  parcourir  n'est  pas  toujours  tracé  d'avance. 

Je  suivrai  les  grandes  divisions  du  code  en  traitant  cette 
matière. 

Section  I — règles  sur  la  nature  et  la  forme 

DES   SUBSTITUTIONS. 

§  I. — De  la  définition  et  des  divisions  de  la  substitution. 

Le  mot  substitution,  comme  la  plupart  des  termes  du  droit 
civil,  est  d'origine  latine.  Ainsi  que  son  étymologie  le  démontre, 


('i)  M.  Baudry-Lacantinerie,  Précis,  2,  nO  672. 
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la  substitution  est  une  institution  en  sous-ordre,  suh  institu- 
tio,  par  laquelle  une  personne  est  appelée  à  recueillir  une 
libéralité  à  défaut  d'une  autre  personne  ou  après  elle  (a). 

Il  y  a  deux  espèces  de  substitutions.  La  substitution  vul- 
gaire et  la  substitiUion  Jidéicommissaire.  Nous  en  trouvons 
la  définition  suivante  dans  l'article  925 

925.  "  Il  y  a  deux  sortes  de  substitutions  : 

"  La  substitution  vulgaire  est  celle  par  laquelle  une  personne 
"  est  appelée  à  la  disposition  pour  le  cas  où  elle  est  sans  effet 
"  quant  à  la  personne  avantagée  en  premier  lieu. 

"  La  substitution  fidéicommissaire  est  celle  où  celui  qui  reçoit 
"  est  chargé  de  rendre  la  chose,  soit  à  son  décès,  soit  à  un  autre 
"  terme  "  {h). 

La  définition  officielle  de  la  substitution  vulgaire  peut  suf- 
fire, celle  de  la  substitution  fidéicommissaire,  au  contraire,  est 
défectueuse  Citons  la  définition  qu'en  donne  Thevenot  d'Es- 
saule,  n°  7. 

"  La  substitution  fidéicommissaire  est  une  disposition  de 
"l'homme,  par  laquelle,  en  gratifiant  quelqu'un,  expressément 
"  ou  tacitement,  on  le  charge  de  rendre  la  chose  à  lui  donnée, 
"  ou  une  autre  chose  (c),  à  un  tiers  que  l'on  gratifie  en  second 
"  ordre." 

Avant  d'expliquer  cette  définition,  insistons  encore  un  ins- 
tant sur  la  division  de  la  substitution,  et  à  cette  fin  citons 
l'article  926. 

926.  '  La  substitution  fidéicommissaire  comprend  la  vulgaire 
"  sans  qu'il  soit  besoin  de  l'exprimer. 

"  Lorsque  la  vulgaire  est  adjointe  en  termes  exprès  à  la 
"  fidéicommissaire,  pour  régler  des  cas  particuliers,  la  substitu- 
"  tion  est  aussi  appelée  compendieuse." 

"  Lorsque  le  terme  de  substitution  est  employé  seul,  il  s'ap- 
"  plique  à  la  fidéicommissaire,  avec  la  vulgaire  qui  y  est  com- 
"  prise  ou  s'y  rattache  ;  à  moins  aue  la  nature  ou  les  termes  de 
"  la  disposition  n'indiquent  la  vulgaire  seule." 

Il  semble,  puisque  la  substitution  fidéicommissaire  comprend 
la  vulgaire  sans  qu'il  soit  besoin  de  l'exprimer,  que  l'adjonc- 


(a)  M.  Baudry-Lacantinerie,  no  070. 

(b)  J'omets  pour  le  moment  le  dernier  alinéa  de  cet  ai-ticle, 

(t)  Lorsque  le  grevé  doit  rendre  une  autre  chose,  celle  qu'il  reçoit  n'est 
pas  frappée  d'indisponibilité.  Aussi  décide-t-on  généralement  en  France 
qu'il  n'y  a  point  là  substitution  pi-ohibée.  Comp.  Demelombe,  t.  18 
no  127. 
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tion  de  la  substitution  vulgaire  à  la  fidéicommissaire,  même 
en  termes  exprès,  ne  constituent  qu'une  redondance.  Et  on 
pourrait  se  demander  pour  quelle  raison  on  donnerait  un  nom 
nouveau  à  la  substitution  lorsque  cette  adjonction  se  fait  ex- 
pressément, alors  qu'elle  est  toujours  sous-entendue  quand  il 
n'en  est  pas  fait  mention. 

Cette  critique  de  la  loi  est  bien  fondée  quand  il  s'agit  d'une 
substitution  créée  par  un  testament,  car  alors  la  substitution 
fidéicommissaire  comprend  toujours  la  vulgaire  lorsque  celle- 
ci  n'est  pas  exclue  expressément.  Thevenot  d'Essaule  (n»  438) 
dit  que  les  docteurs  donnent,  comme  exemple  de  la  substitution 
compendieuse,  celle  où  le  testateur  dirait  :  J'institue  un  tel  et, 
en  quelque  temps  qu'il  décède,  je  substitue  un  tel.  Mais  il  n'y 
a  aucune  différence  entre  une  telle  disposition  et  la  substitu- 
tion fidéicommissaire  ordinaire.  En  d'autres  termes,  lorsque 
le  testateur  dit  :  Je  donne  à  Pierre  à  la  charge  de  rendue  à 
Paul,  il  est  censé  avoir  ajouté:  et  au  cas  où  Pierre  ne  recueille- 
rait pas,  je  veux  que  PbuI  lui  soit  substitué.  Donc  toute 
substitution  fidéicommissaire  faite  par  un  testament  est  né- 
cessairement compendieuse  (a). 

Cette  règle  ne  s'applique  pas  à  la  substitution  fidéicommis- 
saire créée  par  une  donation  entre  vifs.  Dans  ce  cas  la  sub- 
stitution n'est  pas  compendieuse  dans  son  premier  degré,  ou 
plutôt  la  substitution  vulgaire  n'est  pas  comprise  dans  la  fidéi- 
commissaire sans  une  mention  expresse.  Ainsi  le  donateur 
donne  à  Pierre,  qu'il  charge  de  rendre  à  Paul.  Si  Pierre  n'ac- 
cepte pas  la  donation,  Paul  ne  pourra  en  réclamer  le  bénéfice, 
car  cette  donation  ne  s'est  jamais  formée  faute  de  concours  de 
la  volonté  du  donateur  et  du  donataire.  C'est  ce  que  le  der- 
nier alinéa  de  l'article  933  dit  en  termes  exprès  :  "  Si  la  dona- 
"  tion  entre  vifs  devient  caduque  par  répudiation  ou  par  défaut 
"  d'acceptation  de  la  part  du  premier  donataire,  il  n'y  a  pas 
"  lieu  à  la  substitution  fidéicommissaire,  ni  à  la  vulgaire,  à 
"  moins  que  le  donateur  ne  l'ait  ainsi  réglé."  (6)  Dans  ce  cas, 
si  le  donateur  veut  que  Paul  puisse  accepter  la  donation  à 
défaut  de  Pierre,  e  d'autres  termes  qu'il  y  ait  substitution 
vulgaire,  il  faut  qu'il  adjoigne  expressément  la  substitution 
vulgaire  à  la  substitution  fidéicommissaire,  et  alors  la  substi- 
tution est  vraiment  compendieuse. 


(a)  Comp.  Thevenot  d'Essaule,  nos  1234  et  suiv.  ;  Guyot  vo  Substitu- 
tion, t.  16,  p.  507. 

(6)  Voyez  aussi  Guyot,  loc.  cit. 
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Les  substitutions  se  divisent  encore  en  sim-ples  et  graduelles. 

Les  premières  sont  celles  qui  n'ont  qu'un  degré:  Ainsi  le 
testateur  donne  à  Pierre  et  il  le  charge  de  rendre  à  ses  enfants. 

Les  secondes  sont  celles  qui  ont  plus  d'un  degré,  par  exemple, 
le  testateur,  après  avoir  donné  à  Pierre  et  l'avoir  chargé 
de  rendre  à  ses  enfants,  ordonne  à  ces  derniers  de  restituer  la 
chose  à  leurs  enfants.  Une  substitution  graduelle  ne  peut, 
dans  notre  droit,  s'étendre  à  plus  de  deux  degrés  outre  l'insti- 
tué (art.  932). 

On  distingue  également  la  substitution  directe  et  la  substi- 
tution oblique,  mais  ce  ne  sont  que  d'autres  noms  pour  dési- 
gner la  substitution  vulgaire  et  la  substitution  fidéiconmiissaire. 
Au  premier  cas,  le  substitué  prend  les  biens  directement  du 
substituant,  tout  comme  l'héritier  plus  éloigné  succède  lorsque 
l'héritier  le  plus  proche  répudie  la  succession.  Dans  le  second 
cas,  l'appelé  reçoit  les  biens  du  chef  du  substituant,  il  est  vrai, 
mais  il  les  recueille  de  la  main  du  grevé,  ohliqiio 'modo.  C'est 
en  ce  sens  qu'il  faut  entendie  l'expression  de  l'article  962,  qui 
dit  que  "  l'appelé  reçoit  les  biens  directement  du  substituant 
"  et  non  du  grevé."  Le  législateur  entend  dire  que  l'appelé 
recueille  les  biens  du  chef  du  substiiuant  par  les  mains  du 
grevé.  Il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  soit  l'héritier  du  grevé,  il 
suffit  qu'il  accepte  la  libéralité  du  substituant,  mais  .sa  position 
n'est  pas  la  même  que  s'il  avait  été  appelé  à  prendre  les  biens 
par  une  substitution  purement  vulgaire  (a). 

(a)  Les  anciens  auteurs  distinguent  \e  Jidekominis  pw  et  le  fidéicommis 
conditionnel.  Le  premier  est  celui  qui  se  fait  sans  aucune  condition  qui 
en  tienne  l'effet  incertain  et  suspendu.  Ainsi  le  testateur  institue  Pierre 
et  le  charge  de  rendre  à  Paul.  On  enseignait  que  ce  tidéicommis  s'ouvrait 
aussitôt  qu'il  était  formé  et  que  le  droit  du  grevé  n'était — c'était  l'ex- 
pression pittoresque  de  Bergier,  l'annotateur  de  Ricard  {Svbstitutioiis, 
ch.  8,  sec.  2,  part.  1ère  §  2  de  l'addition,  t.  2,  p.  364)  — qu'un  point 
mathématique  sans  tenue  et  sans  durée,  un  traie  de  lumière  qui  tombe 
sur  la  glace  et  se  réfléchit  aussi  rapidement  que  l'imagination.  Thevenot 
d'Essaule  (no  283)  atteste,  du  reste,  qu'il  était  d'un  usage  fort  rare.  Il 
ajoute  que  si  le  substituant  avait  simplement  dit  :  J'institue  un  tel  et  je 
lui  substitue  un  tel,  le  fidéicommis  ne  serait  pas  censé  pur  et  que,  du 
reste,  on  ne  présumait  le  fidéi  commis  tel  que  dans  le  cas  où  il  y  aurait 
quelque  chose  qui  indiquerait  que  le  substituant  l'avait  voulu  ainsi 
(no»  286  et  288). 

Le  fidéicommis  conditionnel  est  celui  qui  se  fait  pour  avoir  lieu  dans 
un  cas  futur  et  incertain,  comme  la  disposition  qui  substitue  un  tiers  au 
grevé  en  cas  que  ce  dernier  meure  sans  enfants.  (Thevenot  d'Essaule 
n*'»  300  et  suiv.)  Mais  il  faut  remarquer  que  la  substitution  fidéicommis- 
saire,  dans  laquelle  l'appelé  est  substitué  à  la  condition  qu'il  survive  au 
grevé,   constitue  un  fidéicommis  conditionnel,  car  il  est   incertain  s'il 
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Il  est  à  remarquer  que  la  définition  que  l'article  925  donne 
de  la  substitution  fidëicomniissaire  comprend  celle  qui  s'ouvre 
au  décès  du  grevé,  ce  qui  est  la  règle  générale  (a),  et  celle  qui 
s'ouvre  à  un  autre  terme,  soit  la  substitution  à  temps.  On 
reconnaît  en  France  que  cette  dernière  substitution  est  per- 
mise. M.  Baudry-Lacantinerie  (6),  toutefois,  exprime  l'opi- 
nion que,  dans  le  cas  de  la  substitution  à  temps,  le  grevé  ne 
deviendra  jamais  propriétaire  irrévocable,  et  qu'en  supposant 
que  l'appelé  meure  avant  l'époque  fixée  pour  la  restitution, 
elle  devra  être  faite  à  ses  héritiers.  Je  n'ai  pas  trouvé  cette 
opinion  ailleurs.  Je  la  crois,  du  reste,  inadmissible  dans  notre 
droit.  En  effet  notre  article  957  porte  en  termes  généraux  t(ue 
l'appelé  qui  décède  avant  l'ouverture  ne  transmet  rien  à  ses 
héritiers.  Toutefois  il  faudrait  bien  examiner  les  termes  de 
la  disposition  pour  voir  s'il  y  a  là  condition  de  la  survie  du 
légataire,  et  alors  il  y  aura  substitution,  ou  seulement  un 
terme,  et  alors  ce  sera  un  legs  à  terme.  Dans  le  premier  cas  la 
mort  de  la  personne  à  qui  restitution  doit  être  faite,  avant  l'ac- 
complissement de  la  condition,  comporte  caducité,  tandis  qu'il 
y  aura,  au  second  cas,  transmission,  quand  même  la  personne 
indiquée  décéderait  avant  l'échéance  du  terme  (c).  Je  revien- 
drai sur  cette  question. 

Aux  termes  de  l'article  927,  "  celui  qui  est  chargé  de  rendre 
"  se  nomme  le  grevé  et  celui  qui  a  droit  de  -îcueillir  posté- 
"  rieurement  se  nomme  Vcppelé.  Lorsqu'il  y  a  plusieurs 
"  degrés  dans  la  substitution,  l'appelé  qui  recueille  à  la  charge 
"  cle  rendre  devient  à  son  tour  grevé  par  rapport  à  l'appelé 
"  subséquent." 

Le  grevé  (d)  est  également  désigné  sous  le  nom  d'institité, 
car  c'est  à  lui  que  l'institution  s'adresse,  et  l'appelé  se  nonune 
aussi  le  suhstiiiié,  car  il  est  substitué  au  grevé.  L'auteur  de 
la  disposition  s'appelle  le  disposant  ou  substituant. 

Je  puis  ajouter  que  la  substitution  est  translative  de  pro- 


.survivra  ou  non.   (Le  même  auteur,  n"^  311  et  suiv.)    J'aurai  à  revenir 
sur  cette  question. 

(a)  Thevenot  d'Essaule,  nos  323,  500.     Voyez  aussi  notre  article  U(il. 
C'est  la  seule  substitution  qui  tombe  sous  la  prohibition  de  l'article 
80H  du  code  Napoléon.     M.  Baudry-Lacantinerie,  nos  681-2. 

(/»)  Donations  et  testumentu,  t.  2,  no  3142. 

(f)  Pandectes  françaises,  Vis  Donations  et  testaments,  nP^  8748-9. 

(d)  Ce  mot  vient  du  latin  (iravatns,  et  le  premier  donataire  est  ainsi 
désigné  parce  qu'il  est  f<revé  de  restitution. 
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priété.  "  La  substitution,"  dit  le  dernier  alinéa  de  l'article 
925,  "  a  son  effet  en  vertu  de  la  loi,  à  l'époque  fixée,  sans  qu'il 
"  soit  besoin  d'aucune  tradition  ou  autre  acte  de  la  part  de 
"  celui  qui  est  chargé  de  rendre."  En  cela,  la  substitution 
ressemble  à  la  donation  pure  et  simple  et  à  la  vente.  Il  faut, 
bien  entendu,  pour  la  transmission  immédiate  de  la  propriété, 
qu'il  s'agisse  d'une  chose  certaine  et  déterminée. 

Il  ne  faut  pas  confondre  \e  Jidéicoviviis  avec  la  fiducie. 

he  fidéicommis  n'est  que  la  substitution  fidéicommissaire 
que  j'ai  définie  plus  haut.  Il  y  a  toujours  deux  gratifiés  :  l'un 
en  premier  ordre,  qui  est  chargé  de  rendre  à  celui  que  le  dona- 
teur ou  testateur  a  voulu  gratifier  en  second  ordre,  et  la  cadu- 
cité de  ]a  .seconde  libéralité  profite  au  grevé. 

'Da.nslâ  fiducie  il  y  a  une  personne  qui  est  chargée  de  resti- 
tuer à  une  autre  l'objet  du  legs  ou  de  la  donation,  mais  cette 
personne  n'est  pas  gratifiée.  Elle  n'est  qu'un  simple  intermé- 
diaire, nudus  minister,  qui  est  chargé  de  rendre  la  chose  au 
légataire  ou  au  donataire  à  l'époque  fixée.  Le  fiduciaire  ne 
profite  jamais  de  la  caducité  de  la  fiducie  (art.  869,  964). 

§  IL — De  la  substitution  dans  le  droit  romain. 

Je  ne  ferai  ici  qu'expliquer  quelques  termes  que  l'on  ren- 
contre très  souvent  dans  les  vieux  auteurs.     On  distinguait  : 

1°  La  substitutio  vulgaris,  qui  était  la  substitution  vulgaire 
de  notre  droit  ; 

2o  La  suhstitutio  pupillaris,  qui  était  celle  par  laquelle  le 
père,  en  faisant  son  propre  testament,  faisait  celui  de  son  fils 
impubère  pour  le  cas  où  celui-ci  mourrait  avant  d'atteindre  la 

Euberté  et,  partant,  avant  d'avoir  pu  instituer  lui-même  un 
éritier  ; 

3°  La  substitutio  quasi  pupillari8,anss\  appelée  exemplai-is 
parce  qu'on  l'avait  admise  exemplo  pupillaris  substitutionis, 
était  une  extension  de  la  substitution  pupillaire,  et  permettait 
à  un  père  de  choisir  un  héritier  pour  son  enfant  incapable  de 
testsr  à  raison  de  son  état  d'insanité  d'esprit.  La  substitution 
pupillaire  et  la  substitution  quasi  pupillaire  recueillies  par  les 
pays  de  droit  écrit,  n'ont  jamais  été  admises  dans  le  droit  cou- 
tumier. 

Il  y  avait  également  \efidéicoinrïiis{a)  qui,  avant  Justinien, 

(a)  Le  fidéicoramis  n'avait  pas  le  caractère  d'une  substitution  pour  la 
raison  qu'il  ne  contenait  pas  une  institution.  Voy.  Demolombe,  t.  18, 
no  54. 
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n'était  pas  soumis  aux  mêmes  règles  que  les  legs,  ceux-ci  étant 
stricti  juris,  en  sorte  que  tout  s'y  prenait  à  la  rigueur,  tandis 
que  les  fidéicommis  étaient  optimi  juris  et,  partant,  sujets  à 
l'interprétation  la  plus  favorable.  De  plus,  le  legs  se  faisait 
par  termes  impératifs  ;  le  fidéicommis,  au  contraire,  était  conçu 
en  termes  précatifs.  Justinien  les  soumit  aux  mêmes  règles, 
de  telle  manière,  fait  remarquer  Thevenot  d'Essaule,  qu'ils  ne 
différaient  que  de  nom.     (a) 

I  III — De  la  substitution  dans  le  droit  français  moderne. 

L'article  896  du  code  Napoléon  porte  que  "  les  substitu- 
tions sont  prohibées."  On  restreint  toutefois  ce  texte  aux 
substitutions  fidéicommissaires,  de  sorte  que  la  substitution 
vulgaire  est  permise  en  France  comme  ici.  Elle  est  d'ailleurs 
autorisée  en  termes  formels  par  l'article  898  du  code  français. 

Cependant  toutes  substitutions  fidéicommissaires  ne  sont 
pas  prohibées.  On  les  permet  exceptionnellement  en  deux 
cas  : 

1°  Le  père  ou  la  mère  peut  disposer  des  biens  qui  forment 
sa  quotité  disponible,  en  faveur  d'un  ou  de  plusieurs  de  ses 
enfants,  par  actes  entre  vifs  ou  testamentaires,  avec  la  charge 
de  rendre  ces  biens  aux  enfants  nés  ou  à  naître,  au  premier 
degré  seulement,  des  donataires  (art.  1048  C.  N.)  ; 

2°  Une  personne  peut  également  disposer  de  son  disponible, 
par  donation  entre  vifs  ou  par  testament,  au  profit  d'un 
ou  de  plusieurs  de  ses  frères  ou  aœurs,  avec  la  charge  de 
rendre  ces  biens  aux  enfants  nés  ou  à  naître,  au  premier  degré 
seulement,  des  frèi-es  ou  sœurs  donataires  (art.  1049  C.  N.). 

Toutefois,  la  charge  de  restitution  doit  être  au  profit  de  tous 
les  enfants  nés  et  à  naître  du  grevé,  sans  exception  ni  préfé- 
rence d'âge  ou  de  sexe.  Et  lorsque  le  grevé  laisse  des  enfants 
du  premier  degré  et  des  descendants  d'un  enfant  prélécédé, 
ceux-ci  recueillent,  par  représentation,  la  portion  de  l'enfant 
prédécédé  (art.  1050  et  1051  C.  N.). 

Ces  substitutions  exceptionnellement  permises  sont  régies 
par  des  règles  qui  ressemblent  à  celles  que  notre  code  consacre 
et  que  je  consulterai  au  besoin. 

Je  n'ai  pas  besoin  de  parler  des  majorais,  qui  constituaient 
des  substitutions  perpétuelles  en  faveur  de  l'aîné  des  enfants, 

(a)  C'est  ce  qu'on  a  appelé  Véxéquation  des  legs  et  des  fidéicommis, 
c'est-à-dire  que  legs  étaient  égalés  au  fidéicommis  et  réciproquement  les 
fidéicommis  aux  legs.     Thevenot  d'Essaule,  no  58. 
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ni  de  la  loi  du  17  mai  1826,  qui  autorisait  des  substitutions 
jusqu'au  deuxième  degré,  sans  les  soumettre  aux  restrictions 
dont  j'ai  parlé.     Tout  cela  est  abrogé  aujourd'hui  (a) 

§  IV. — Éléments  de  la  substitution  Jidéicommissaire. 

J'ai  rapporté  plus  haut  la  définition  que  Thevenot  d'Essaule 
donnait  de  la  substitution  fidéicommissaire.  En  deux  mots, 
c'est  une  disposition  par  laquelle,  en  gratifiant  quelqu'un,  on 
le  charge  de  rendre  la  chose  donnée  à  un  tiers  que  l'on  gratifie 
en  second  ordre.  Il  résulte  de  cette  définition  que  la  substitu- 
tion comprend  subjectivement  trois  personnes:  celle  qui  dispose, 
celle  qui  est  gratifiée  à  charge  de  rendre  et  celle  à  qui  on  doit 
rendre  (6).  Objectivement,  la  substitution  porte  sur  une  chose 
que  le  grevé  reçoit  pour  la  rendre  à  l'appelé  (c).  Mais  à  en  con- 
sidérer la  nature  juridique,  il  y  a  trois  choses  dans  la  substitu- 
tion :  deux  libéralités,  l'ordre  successif  et  le  trait  de  temps. 
En  d'autres  termes,  on  peut  dire  qu'il  y  a  la  charge  de  conser- 
ver, la  charge  de  rendre  et  l'établissement  d'un  ordre  successif. 

Il  y  a  d'abord  deux  libéralités.  Le  substituant  donne  à 
Pierre  à  la  charge  de  rendre  à  Paul.  Il  y  a  ici  deux  donations 
qui  portent  ordinairement  sur  la  même  chose.  En  cela  la 
substitution  fidéicommissaire  diffère  essentiellement  de  la  sub- 
stitution vulgaire,  dans  laquelle  il  n'y  a  jamais  qu'une  seule 
donation,  le  substitué  n'étant  appelé  qu'à  défaut  de  l'institué. 
Pour  cette  même  raison  celle-ci  est  directe,  la  première  est 
indirecte  ou  oblique. 

La  première  libéralité  est  aussi  essentielle  que  la  seconde. 
Il  faut  tout  d'abord  que  le  grevé  soit  gratifié,  car  sans  cela  le 
substituant  n'aurait  pas  le  droit  de  lui  imposer  la  charge  de 
rendre  :  nemo  oneratus  nisi  honoratus  (d).  Ainsi  le  substi- 
tuant prétend  laisser  à  son  fils  une  maison  qui  appartient  déjà 
à  ce  dernier  ;  il  est  clair  qu'il  n'y  a  de  substitution  possible 
dans  un  tel  cas.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  grevé  soit 
gratifié  expressément,  il  suffit  qu'il  le  soit  tacitement  en  ne  lui 


(a)  Comp.  M.  Baudry-Lacantinerie,  nos  710,  711. 

(b)  II  y  a  un  personnage  de  plus  lorsque  la  substitution  est  graduelle, 
puisque  l'appelé  est  également  grevé,  car  il  doit  rendre  à  un  autre  appelé. 

(c)  J'ai  dit  plus  haut  que  le  grevé  peut  être  chargé  de  rendre  une 
chose  autre  (jue  celle  qui'l  a  lui-même  reçue. 

(d)  Il  s'ensuit  que  la  substituti<ni  ne  peut  se  faire  que  par  un  acte  à 
titre  gratuit. 
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ôtant  pas  ce  qu'on  pouvait  lui  enlever.  Par  exemple,  le  testa- 
teur charge  son  héritier  ah  intesUd  de  rendre  tel  immeuble  de 
sa  succession  à  un  tiers  ;  l'héritier,  dans  ce  cas,  est  gratitié, 
tacitement,  en  ce  sens  que  le  testateur  aurait  pu  le  dépouiller 
de  son  hérédité,  et  la  substitution  sera  valable.  Ces  principes 
sont  énoncés  en  ces  termes  par  l'article  934  : 

934.  "  Le  testateur  peut  charger  de  substitution,  soit  le 
"  donataire  ou  le  légataire  qu'il  avantage,  soit  son  héritier  à 
"  cause  de  ce  qu'il  lui  laisse  à  ce  titre." 

Il  y  a  en  second  lieu  l'ordre  successif,  ordo  successiviis,  ou 
la  charge  de  conserver  et  de  rendre,  laquelle  manque  absolu- 
ment dans  la  substitution  vulgaire.  Pierre  re(;oit  en  premier 
lieu,  mais  doit  conserver  et  rendre  la  chose  substituée  à  Paul, 
qui  n'aura  cette  chose  qu'après  que  Pierre  lui-même  l'aura  re- 
cueillie. Les  deux  donations  ne  produisent  donc  leur  effet 
(|ue  l'une  à  la  suite  de  l'autre.  Paul  reçoit,  il  est  vrai,  du  sub- 
stituant, mais  il  reçoit  par  la  main  de  Pierre  {ohiiquo  modo) 
qui  a  conservé  la  chose  substituée  pour  la  lui  rendre. 

Enfin,  il  y  a  le  trait  de  temps,  tractas  temporis,  qui  égale- 
ment manque  dans  la  substitution  vulgaire.  Paul  reçoit  après 
que  Pierre  lui-même  a  reçu.  Les  termes  du  tidéicommis 
doivent  donc  conq)orter  ce  trait  de  temps,  soit  expressément, 
comme  lorsque  le  testateur  dit  :  Je  donne  ma  maison  à  Pierre, 
qui  en  jouira  pendant  sa  vie  et  la  rendra  à  sa  mort  à  Paul, 
soit  tacitement,  comme  quand  il  est  dit:  Je  donne  à  Pierre  et 
après  sa  moi't  je  lui  sub:>titue  Paul. 

Si  l'un  de  ces  éléments  fait  défaut,  il  n'y  a  point  de  substi- 
tution tîdéicommissaire.  Ainsi  le  disposant  dit  :  Je  donne 
l'usufruit  de  ma  maison  à  Pierre  et  la  nue  propriété  de  cette 
maison  à  Paul.  Ici  il  y  a  bien  deux  donations,  mais  point 
d'ordre  successif,  puisque  chacune  d'elles  prend  effet  en  même 
temps,  et  d'ailleurs  l'objet  des  deux  donations  n'est  pas  la 
même.  Il  n'y  a,  pour  la  même  raison,  ni  trait  de  temps,  ni 
charge  de  conserver  et  de  rendre.  Au  décès  de  Pierre,  Pau[ 
aura  la  pleine  propriété,  mais  il  l'aura  parce  (pie  l'usufruit  se 
sera  éteint,  et  non  pas  parce  que  Pierre  lui  a  rendu  cet  usu- 
fruit. 

C'est  en  examinant  une  disposition  à  la  lumière  du  principe 
que  la  propriété  ne  peut  rester  en  suspens  que  l'on  vérifie  s'il 
y  a  vraiment  substitution.  Le  testateur  donne  à  Pierre  et, 
après  la  mort  de  Pierre,  à  Paul.  S'il  n'y  avait  pas  substitu- 
tion, si  Pierre  n'était  pas  réellement  propriétaire  chargé  de 
rendre,  la  propriété  demeurerait  en  suspens  depuis  le  décès  du 


10  DES   SUBSTITUTIONS 

testateur  jusqu'à  la  mort  de  Pierre.  Le  testateur  aurait  pu 
donner  immédiatement  la  nue  propriété  à  Paul  et  l'usufruit  à 
Pierre,  et  alors  la  propriété  n'aurait  pas  été  en  suspens.  Mais 
puisque  Paul  né  doit  recueillir  qu'à  la  mort  de  Pierre,  il  faut 
nécessairement  qu'il  y  ait  substitution. 

Je  conviens  que  cette  règle  est  parfois  d'une  application 
très  difficile,  car  le  droit  du  grevé  ressemble  à  un  usufruit,  (a) 
Mais  précisément  le  législateur  nous  met  en  garde  contre  l'em- 
ploi du  terme  usufruit.  "Une  substitution  peut  exister," 
dit  l'article  928,  "  quoique  le  terme  d'usufruit  ait  été  employé 
"  pour  exprimer  le  droit  du  grevé.  En  général,  c'est  d'après 
"  l'ensemble  des  termes  de  l'acte  et  l'intention  qui  s'y  trouve 
"  suffisamment  manifestée,  plutôt  que  d'après  l'acception  ordi- 
"  naire  de  certaines  expressions,  qu'il  est  décidé  s'il  y  a  oii  non 
"  substitution." 

Ce  n'est  là  que  l'application  d'un  axiome  bien  connu.  Il  ne 
faut  pas  s'attacher  aux  termes  dont  les  parties  se  servent,  les- 
quels dépassent  souvent  leur  pensée  ou  l'expriment  mal,  mais 
plutôt  rechercher  leur  intention  telle  qu'elle  découle  de  l'en- 
semble de  l'acte.  Et  cela  étant,  on  doit,  dans  chaque  espèce, 
se  demander  si  les  trois  éléments  constitutifs  de  toute  substi- 
tution se  rencontrent.  Si  l'un  de  ces  éléments  manque,  il  n'y 
a  point  de  substitution.  D'un  autre  côté,  puisque  la  propriété 
doit  nécessairement  reposer  sur  la  tête  de  quelqu'un,  si  elle  ne 
peut,  d'après  les  termes  de  la  disposition,  reposer  que  sur  la 
tête  du  grevé,  en  d'autres  termes  si  le  prétendu  appelé  n'est 
pas  institué  directement  et  n'a  pas  acquis  dès  le  décès  du  tes- 
tateur la  propriété  de  la  chose  léguée,  il  faudra  conclure  à 
l'existence  d'une  substitution  fidéicommissaire. 

J'ai  parlé  plus  haut  (p.  4,  note  a)  du  fidéicommis  condi- 
tionnel, et  j'ai  dit  que  la  substitution  fidéicommissaire  qui 
s'ouvre  au  décès  du  grevé  est  un  fidéicommis  conditionnel. 
Mais  il  ne  faut  pas  confondre  cette  substitution  avec  la  dona- 
tion ou  le  legs  conditionnel.  Ainsi,  dans  une  donation  entre 
vifs,  le  donateur  donne  sa  maison  à  Pierre,  mais  il  stipule  que, 
s'il  lui  survient  des  enfants,  ceux-ci  seront  seuls  propriétaires 
de  la  maison.  Pierre  devient  alors  propriétaire  sous  condition 
résolutoire  ;  la  naissance  d'enfants  au  donateur  résoudra  sa 
propriété,  qui  sera  censée  n'avoir  jamais  existé,  mais  il  n'y 
aura  pas  substitution.     En  effet,  il  n'y  a  point  deux  libéralités, 

(o)  Certains  notaires  paraissent  éviter  l'emploi  du  terme  propre  et 
enveloppent  la  disposition,  comme  à  plaisir,  de  nuages  qu'il  n'est  pas 
toujours  facile  de  percer. 
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ni  ordre  successif  (a).  Il  ne  faut  pas,  non  plus,  je  le  dirai  dans 
un  instant,  confondre  la  substitution  pure  et  simple  avec  la 
substitution  conditionnelle. 

Je  n'ai  pas  l'intention  de  rapporter  ici  les  arrêts,  assez  nom- 
breux d'ailleurs,  par  lesquels  les  tribunaux  ont  déterminé,  dans 
les  espèces  qui  leur  étaient  soumises,  s'il  y  avait  ou  non  sub- 
stitution. Il  faudrait,  pour  le  faire,  citer  de  longues  disposi- 
tions— car  souvent  il  faut  lire  tout  l'acte  pour  bien  saisir 
l'intention  du  disposant — et  ces  citations  ne  feraient  que  don- 
ner encore  plus  d'extension  à  ce  commentaire  déjà  assez  étendu 
du  titre  Des  donations  entre  vifs  et  testamentaires.  Le  lecteur 
trouvera  dans  les  codes  annotés  ces  arrêts  qui,  on  le  comprend, 
sont  tous  des  arrêts  d'espèce. 

§  V.  —  Des  modalités  de  La  substitution  fidéicommissaire. 

Je  veux  indiquer  ici  deux  modalités:  1°  Celle  qui  découle 
de  conditions  auxquelles  l'existence  même  de  la  substitution 
peut  être  subordonnée  ;  2°  celle  qui  résulte  de  l'objet  même  de 
la  substitution,  selon  qu'elle  porte  sur  une  universalité  ou  sur 
des  biens  particuliers. 

I.  Des  substitutions  conditionnelles.— Le  troisième  alinéa  de 
l'article  929  dit  que  "  la  disposition  qui  substitue  peut  être 
"  conditionnelle  comme  toute  autre  donation  ou  legs." 

Le  législateur  présuppose  ici  l'existence  de  substitutions 
pures  et  simi^les  et  de  substitutions  conditionnelles.  Mais 
cette  distinction  ouvre  une  question  qui  peut  paraître  à  pre- 
mière vue  extrêmement  ardue  et  sur  laquelle  il  importe  de 
s'exprimer  en  termes  auj^si  intelligibles  que  possible. 

Et  d'abord  on  serait  peut-être  tenté  de  se  demander  s'il 
peut  exister  véritablement  une  substitution  pure  et  simple, 
c'est-à-dire  une  substitution  qui  ne  serait  affectée  d'aucune 
condition  ?  N'y  a-t-il  pas,  dira-t-on,  nécessairement  une  con- 
dition dans  toute  substitution  fîdéicommissaire,  puisque  le  sub- 
stitué n'est  appelé  à  recueillir  les  biens  donnés  qu'à  la  condition 
qu'il  survive  au  grevé,  et  puisque  ce  dernier  est  propriétaire 
sous  la  condition  résolutoire  (b)  de  la  survie  de  l'appelé  ?     Et 

(c)  Sur  cette  question  des  legs  conditionnels,  voy.  Demolombe,  t.  18 
nos  95  et  suiv. 

(b)  C'est  là  l'expression  traditionnelle,  mais  je  dois  faire  observer,  sauf 
à  examiner  cette  question  plus  loin,  que  l'on  a  contesté  qu'il  y  ait  dans  la 
substitution  fidéicommissaire  condition  résolutoire.  Comp.  Baudry-La- 
cantinerie,  Piécis,  no  674. 
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j'ai  dit  plus  haut  (p.  4,  note  (et)  ),  en  rapportant  la  distinction 
de  l'ancien  droit  entre  le  fidéicommis  ijur  et  le  fidéicovvinis 
conditionnel,  que  la  substitution  fidéicommissaire  constitue  un 
fidéicommis  conditionnel.  Cependant,  il  est  certain  qu'il  y  a 
une  condition  distincte  de  la  disposition,  puisque  le  législa- 
teur, à  l'article  936,  dit  que  "  les  enfants  qui  ne  sont  point 
"  appelés  à  la  substitution,  mais  qui  sont  seulement  mis  dans 
"  la  condition  sans  être  chargés  de  restituer  à  d'autres,  ne  sont 
"  pas  regardés  comme  étant  dans  la  disposition." 

Tâchons  d'abord  d'expliquer  cette  disposition,  qui  peut  pa- 
raître asst'Z  incompréhensible  à  celui  qui  ne  possède  pas  tous 
les  secrets  de  la  matière.  Cette  explication  nous  permettra 
de  préciser  la  portée  de  l'alinéa  3  de  l'article  929.  Il  faut, 
pour  entendre  la  disposition  de  l'article  936,  remonter  aux  an- 
ciens auteurs,  et  je  ne  puis  mieux  faire  que  de  citer  un  pas- 
sage d'Argou  (a). 

"  Il  faut  prendre  garde,"  dit-il,  "  de  ne  pas  confondre  les 
"  conditions  avec  les  dispositions  en  matière  de  fidéicommis  ; 
"  car  il  arrive  .souvent  que  le  testateur  nomme  des  personnes 
"  qui  ne  servent  qu'à  marquer  la  condition  sous  laquelle  il  dis- 
"  pose,  sans  qu'il  ait  l'intention  de  faire  aucune  disposition  en 
"  leur  faveur.  Ainsi  un  testateur  qui  substitue  à  son  héritier, 
"  en  cas  qu'il  décède  sans  enfants,  n'appelle  pas  les  enfants  au 
"  fidéicommis  ;  il  ne  les  nomme  que  pour  faire  ccvsser  le  fidéi- 
"  commis,  en  cas  qu'il  y  en  ait  de  vivants  au  moment  du  dé- 
"  ces  de  leur  père,  ou  pour  le  faire  valoir  en  cas  qu'il  n'y  en 
"  ait  point:  c'est  ce  que  disent  les  jurisconsultes,  que  les  en- 
"  fants  mis  dans  la  condition  ne  sont  pas  dans  la  disposition." 

Donc  il  peut  y  avoir  des  substitutions  conditionnelles,  c'est- 
à-dire  des  sabstitutions  dont  l'existence  même  est  subordonnée 
à  l'accomplissement  d'un  événement  futur  et  incertain.  Pre- 
nons l'exemple  qu'en  donne  Argou.  Le  testateur  lègue  ses 
biens  à  Pierre,  et  il  stipule  que  si  ce  dernier  ne  laisse  pas  d'en- 
fants, ces  biens  iront  à  Paul. 

Ici  le  testateur  ne  dispose  pas  en  faveur  des  enfants  de 
Pierre,  mais  substitue  Paul  à  Pierre  au  cas  où  Pierre  mourrait 
sans  enfants.  Pierre  n'est  pas  chargé  de  rendre  à  ses  enfant?, 
mais  de  rendre  à  Paul,  si  la  condition  prévue  par  le  testateur 
— sa  mort  sans  enfants — s'accomplit.  Donc  Pierre  peut  dis- 
poser librement  des  biens  donnés,  et  ses  enfants  ne  peuvent 
réclamer  de  son  vivant  :  seulement  l'aliénation  sera  sans  effet 


(a)  Institution  an  droit  français,  t.  1er,  p.  309. 
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à  l'égard  de  Paul,  s'il  survit  à  Pierre  et  que  ce  dernier  ne  laisse 
pas  d'enfants.  Il  s'ensuit  qu'il  n'y  a  pas  un  premier  degré  de 
substitution  entre  Pierre  et  ses  enfants. 

Il  est  à  remarquer  que  notre  article  936  reproduit  presque 
textuellement  la  première  partie  de  l'article  19  de  l'ordonnan- 
ce des  substitutions  de  1747,  laquelle,  je  l'ai  dit  ailleurs,  n'a 
jamais  eu  force  de  loi  en  cette  province,  n'ayant  pas  été  enre- 
gistrée au  greffe  du  conseil  supérieur.  Cependant  Pothier  (a) 
témoigne  que  l'ordonnance  ne  faisait  que  consacrer,  sur  ce 
point,  la  jurisprudence  du  parlement  de  Paris. 

L'ordonnance  ajoutait  que  les  enfants  qui  n'étaient  point 
expressément  appelés  à  la  substitution,  mais  qui  étaient  seule- 
ment mis  dans  la  condition,  sans  être  chargés  de  restituer  à 
d'autres,  ne  seraient  en  aucun  cas  regardés  comme  étant  dans 
la  disposition  ;  "  encore  qu'ils  soient  dans  la  condition  enqua» 
"  lité  de  mâles,  que  la  condition  soit  redoublée  (b),  que  lesgre- 
"  vés  soient  obligés  de  porter  le  nom  et  les  armes  de  l'auteur 
"  de  la  disposition,  qu'il  y  ait  prohibition  de  distraire  la  quarte 
"  trébellianique  ;  ou  qu'il  se  trouve  d'autres  conjectures  tirées 
"d'autres  circonstances,  telles  que  la  noblesse  et  la  coutume  de 
"la  famille,  ou  la  qualité  et  la  valeur  des  biens  substitués  ou 
"  autres  présomptions  ;  à  toutes  lesquelles  nous  défendons 
"  d'avoir  aucun  égard,  à  peine  de  nullité." 

L'article  936  ne  reproduit  pas  la  partie  de  l'article  19  de 
l'ordonnance  des  substitutions  que  je  viens  de  citer,  mais  Po- 
thier (n°s  59  et  suiv.),  tout  en  attestant  que  plusieurs  auteurs 
invoquaient  ces  présomptions  à  l'effet  d'établir  l'existence 
d'une  substitution,  ne  les  présente  pas  comme  ayant  été  ac- 
cueillies par  la  jurisprudence  avant  l'ordonnance,  et  de  fait 
pour  la  plupart  elles  seraient  absolument  inapplicables  dans 
notre  droit  actuel.  Toutefois,  dans  un  cas  particulier,  la  juris- 
prudence française  voyait,  avant  l'ordonnance,  une  présomp- 
tion de  la  volonté  du  disposant  de  créer  une  substitution. 
L'héritier  était  grevé  de  substitution  envers  ses  collatéraux  au 
cas  qu'il  mourût  sans  enfants,  le  testateur  déclarant  qu'il  fai- 
sait cette  substitution  dans  la  crainte  qu'il  ne  dissipât  les  biens 
qu'il  lui  laissait.  Le  parlement  de  Paris  avait  vu  dans  cette 
disposition   une  substitution  tacite  en  faveur  des  enfants  du 


(tt)  Substttutiotis,  no  58^ 

(6)  On  donne  comme  exemple  d'une  condition  redoublée,  la  disposi- 
tion suivante  :  "Si  mon  héritier  meurt  sans  enfants  mâles,  ou  ses  en- 
fants sans  enfants  mâles,  je  substitue  un  tel."     Pothier,  no  59. 
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grevé,  mais  depuis  l'ordonnance,  disait  Pothier  (n°  61),  on  ne 
devait  plus  suivre  cet  arrêt.  Il  est  probable,  cependant,  qu'oa 
le  suivrait  dans  notre  droit,  puisque  notre  article  n'a  pas  re- 
produit la  disposition  générale  de  l'ordonnance,  et  qu'on  doit 
décider  de  l'existence  de  la  substitution  "  d'après  l'ensemble  de 
"  l'acte  et  l'iïitention  qui  s'y  trouve  suffisamment  manifestée." 
(art.  928). 

Les  enfants,  aux  termes  de  l'article  936,  ne  sont  pas  regar- 
dés comme  étant  dans  la  disposition,  lorsqu'ils  sont  seulement 
mis  dans  la  condition,  sans  être  chargés  de  restituer  à  d'au- 
tres. Il  s'ensuit  que,  s'ils  sont  chargés  de  restituer  à  d'autres, 
on  doit  présumer  l'existence  d'une  substitution.  La  raison  en 
est,  comme  l'explique  Pothier  (n°  62),  que  le  disposant  n'au- 
rait pu  les  charger  de  restituer  les  biens  qu'autant  qu'il  les 
leur  aurait  laissés  ;  on  doit  donc,  dans  ce  cas,  nécessairement 
supposer  une  substitution  tacite  à  leur  profit. 

Le  même  auteur  examine  certaines  dispositions,  lesquelles 
constitueraient  ou  ne  constitueraient  pas  une  substitution, 
selon  les  termes  dont  le  disposant  se  serait  servi.  S'il  disait,  par 
exemple,  "  si  Pierre  décède  sans  enfants  ou  ses  enfants  sans 
enfants,  je  leur  substitue  Jean,"  ce  terme  pluriel  impliquerait 
l'existence  d'un  premier  degré  de  substitution  entre  Pierre  et 
ses  enfants,  car  ceux-ci  ne  peuvent  être  grevés  envers  Jean, 
qu'ils  ne  soient  eux-mêmes  substitués  à  Pierre.  Il  en  serait 
autrement  si  le  disposant  avait  dit  :  "je  lui  substitue  Jean," 
ce  terme  singulier  lui  ne  pouvant  se  rapporter  qu'à  Pierre 
seul.  La  même  solution  devrait  être  adoptée  si  le  disposant 
avait  dit  impersonnellement  :  "je  substitue  Jean  "  ;  ces  termes 
pouvant  se  rapporter  à  Pierre  seul,  il  n'est  pas  nécessaire  de 
supposer  que  les  enfants  soient  grevés  envers  Jean.  Enfin, 
pour  la  même  raison,  il  n'y  aurait  pas  substitution  si  le  dispo- 
sant avait  dit  :  "  si  Pierre  et  Paul  décèdent  sans  enfants  ou 
leurs  enfants  sans  enfants,  je  leur  substitue  Jean,"  car  ces 
mots  "je  leur  substitue  Jean,"  peuvent  très  bien  ne  se  référer 
qu'à  Pierre  et  à  Paul. 

Je  crois  que  nous  pouvons  maintenant  faire  la  distinction 
de  la  substitution  pure  et  simple  et  de  la  substitution  condi- 
tionnelle. Il  y  aura  substitution  conditionnelle  lorsque  l'exis- 
tence même  de  la  substitution  est  subordonnée  à  l'accomplisse- 
ment d'un  événement  futur  et  incertain.  Ainsi  le  disposant 
donne  ses  biens  à  Pierre  et  il  stipule  que,  si  Pierre  décède  sans 
enfants,  Paul  lui  sera  substitué.  Si  cette  condition  ne  se  réa- 
lise pas,  il  n'y  aura  jamais  eu  de  substitution.     La  substitu- 
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tion  est,  au  contraire,  pure  et  simple,  quand  le  disposant  donne 
au  grevé,  à  la  charge  de  rendre  au  substitué  à  tout  événement 
et  sans  condition.  Il  est  vrai  que  le  substitué  n'est  appelé 
qu'à  la  condition  qu'il  existera  à  l'ouverture  de  la  substitution, 
et  que,  s'il  manque  à  ce  moment,  la  substitution  se  trouvera 
caduque.  Mais  cela  n'empêche  pas  que  la  substitution  a  tou- 
jours existé  dès  la  passation  de  l'acte.  Dans  le  premier  cas, 
l'existence  du  substitué  au  décès  de  Pierre  ne  suffit  pas  pour 
lui  donner  droit  aux  biens  substitués  conditionnellement,  il 
faut  encore  qu'à  ce  moment  la  condition  prévue  se  soit  accom- 
plie, c'est-à-dire  que  Pierre  n'ait  pas  laissé  d'enfants.  Dans  le 
second  cas,  le  décès  du  grevé  rend  le  substitué,  de  plein  droit 
et  sans  aucune  condition,  propriétaire  des  biens  donnés  (a). 

II.  Des  substitutions  universelles,  à  titre  universel  ou  à  titre  par- 
ticulier.—Cette  modalité  de  la  substitution  ne  peut  donner  lieu 
à  aucune  diflSculté.  Il  ti'y  est  question  que  des  biens  substi- 
tués et,  comme  toute  donation  entre  vifs  ou  testamentaire,  la 
substitution  est  universelle,  à  titre  universel  ou  à  titre  parti- 
culier, selon  qu'elle  porte  soit  sur  l'universalité  des  biens  du 
substituant,  soit  sur  une  quotité  de  cette  universalité  ou  une 
universalité  en  sous-ordre,  soit  sur  des  biens  particuliers. 
C'est  ce  que  le  quatrième  alinéa  de  l'article  929  porte  en  ces 
termes  :  "  La  substitution  peut  être  attachée  à  une  disposition 
"  soit  universelle,  soit  à  titre  universel  ou  à  titre  particulier." 

§  VI. — Par  quels  actes  la  substitution  peut  être  créée. 

Le  premier  alinéa  de  l'article  929  dit  que  "  l'on  peut  créer 
"  une  substitution  par  donation  entre  vifs  en  un  contrat  de 
"  mariage  ou  autrement,  par  donation  à  cause  de  mort  en  un 
"  contrat  de  mariage,  ou  par  testament." 

Cette  disposition  indique  trois  actes  : 

1°  La  donation  entre  vifs  en  un  contrat  de  mariage  ou 
autrement  ; 

2°  La  donation  à  cause  de  mort  en  un  contrat  de  mariage  ; 

3°  Le  testament. 

Mais  si  on  peut  substituer  par  l'un  ou  l'autre  de  ces  actes, 
les  règles  qui  régissent  la  capacité  des  parties  et  le  caractère 
révocable  ou  irrévocable  de  la  substitution  diffèrent  suivant 
l'acte  par  lequel  la  substitution  est  créée.  J'exposerai  ces  dif- 
férences d'une  mani&re  succincte. 

(a)  J'aurai  l'occasion  plus  loin  de  faire  la  distinction  entre  la  substitu- 
tion pure  et  simple  et  la  substitution  conditionnelle,  en  traitant  la  prohi- 
bition d'aliéner. 
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I   VII. — De  la  capacité  des  pariiefs. 

Il  n'y  a  qu'à  suivre  les  principes  qui  règlent  la  capacité  des 
parties  pour  l'acte  particulier  par  lequel  la  substitution  se  fait. 
"  La  capacité  des  personnes,"  dit  le  deuxième  alinéa  de  l'article 
929,  "  suit  dans  chaque  cas  la  nature  de  l'acte."  Donc  si  la 
substitution  se  fait  par  une  donation  entre  vifs,  la  capacité  des 
parties  est  celle  requise  pour  la  donation  entre  vifs;  lorsqu'au 
contraire  il  s'agit  d'un  testament,  la  capacité  sera  régie  par  les 
règles  du  testament.  Toutes  ces  règles  ont  été  expliquées 
dans  mon  tome  4. 

Cependant  il  y  a  ici  une  règle  particulière  à  noter.  Le  do- 
nataire entre  vifs  doit  accepter  du  vivant  du  donateur  la  libé- 
ralité qui  lui  est  offerte  ;  il  doit  donc  être  en  état  de  capacité 
au  moment  de  l'offre  et  de  l'acceptation  (art.  711)  (a).  Il  n'en 
est  pas  de  même  de  l'appelé  à  la  substitution.  Le  dernier 
alinéa  de  l'article  929  n'exige  pas  cette  capacité  au  moment  de 
la  donation.  "  Il  n'est  pas  nécessaire,"  dit-il,  "  que  l'appelé  ait 
"  été  présent  à  la  donation  entre  vifs  qui  substitue  en  sa  fa- 
"  veur  ;  il  peut  même  n'avoir  été  ni  né,  ni  conçu  lors  de  l'acte." 
Cependant  l'appelé  doit  êti'e  en  état  de  capacité  au  moment 
de  l'ouverture  de  la  substitution,  puisque  c'est  alors  qu'il  reçoit, 
autrement  cette  substitution  serait  caduque  (art.  957). 

En  matière  de  testament,  je  l'ai  dit,  le  moment  capital  en 
ce  qui  regarde  la  capacité  du  légataire,  c'est  celui  de  l'ouver- 
ture du  legs.  Cette  règle  s'applique  aux  substitutions  testa- 
mentaires. 

§  VIII. — Dans  quels  cas  les  substitutions  so7it  révocables  par 
le  substituant. 

Il  s'agit  encore  de  distinguer  suivant  la  nature  de  l'acte  qui 
crée  la  substitution.  Citons  d'abord  l'article  930,  qui  pose  les 
bases  de  cette  distinction. 

930.  "  La  substitution  par  contrat  de  mariage  participe  de 
"  l'irrévocabilité  des  donations  ainsi  faites. 

"  Les  substitutions  par  autres  donations  entre  vifs  de- 
"  meurent  révocables  par  le  donateur,  nonobstant  l'acceptation 
"du  donataire  pour  lui-même,  tant  que  l'ouverture  n'a  pas  eu 

(a)  J'ai  dit  que  cette  règle  souffre  exception  lorsque  la  donation  se  fait 
en  un  contrat  de  mariage. 
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"  lieu,  à  moins  que  l'acceptation  de  la  substitution  n'ait  eu 
"  lieu  par  l'appelé  ou  pour  lui,  soit  formellement,  soit  d'une 
"  manière  équivalente,  comme  dans  les  donations  en  général. 

"  L'acceptation  pour  eux-mêmes  par  les  pères  et  mères  gre- 
"  vés,  même  étrangers  au  donateur,  rend  aussi  irrévocable  la 
"  substitution  en  faveur  de  leurs  enfants  nés  et  à  naître. 

"  La  révocation  de  la  substitution,  lorsqu'elle  peut  avoir 
"  lieu,  ne  peut  préjudicier  au  grevé,  ni  à  ses  héritiers,  en  les 
"  privant  de  l'avantage  de  la  caducité  éventuelle  ou  autre- 
"  ment.  Au  contraire,  et  quoique  l'appelé  eût  pu  recueillir 
"  sans  la  révocation,  cette  révocation  est  au  profit  du  grevé  et 
"  non  du  substituant,  à  moins  que  ce  dernier  n'en  ait  fait  la 
"  réserve  dans  l'acte  qui  substitue. 

"  La  substitution  par  testament  demeure  révocable  comme 
"  toute  autre  disposition  testamentaire." 

Avant  de  commenter  cet  article,  il  sera  intéressant  de  nous 
demander  si,  avant  le  code,  la  substitution  par  donation  entre 
vifs  était  irrévocable.  A  cet  effet,  remarquons  que  tout  ce  qui 
suit,  dans  le  deuxième  alinéa  de  l'article  930,  les  mots  :  "  no- 
"  nobstant  l'acceptation  du  grevé  pour  lui-même,"  est  indi- 
qué comme  étant  de  droit  nouveau.  Dans  l'article  181  du 
projet  que  les  codificateurs  avaient  rédigé  comme  exprimant 
la  doctrine  du  droit  préexistant,  l'exception  à  la  règle  de  la 
révocabilité  de  la  substitution  se  lisait  ainsi  qu'il  suit  :  "  à 
"  moins  que  l'appelé,  personnellement  ou  par  personne  capa- 
"  ble  d'accepter  pour  lui,  n'ait  été  partie  acceptante  à  l'acte, 
"  ou  n'ait  accepté  depuis  par  un  autre  acte  où  le  donataire  a 
"  été  partie  ;  la  révocation  ne  peut  plus,  cependant,  avoir  lieu 
"  après  que  l'appelé  a  recueilli  le  droit  par  l'échéance  du  terme 
"  apposé." 

Dans  leur  rapport  les  codificateurs  disent  que,  comme  les 
auteurs  paraissaient  faire  quelque  différence,  quant  à  l'accep- 
tation entre  vifs  postérieure  à  l'acte,  entre  la  donation  ordi- 
naire et  les  substitutions,  ils  ont  voulu  par  l'article  930  sou- 
mettre à  une  même  règle  des  sujets  qui  ne  doivent  pas  différer. 

Cette  question  de  la  révocabilité  de  la  substitution  par 
donation  entre  vifs  était  controversée  sous  l'ancien  droit.  Au 
témoignage  de  Thevenot  d'Essaule  (n"^  1132  et  suiv.),  avant 
les  ordonnances  de  1731  et  de  1747,  on  décidait,  conformément 
à  la  doctrine  du  droit  romain,  que  les  fidéicommis  pouvaient 
être  révoqués  par  la  seule  volonté  du  substituant.  Et  Ri- 
card (a)  enseignait  la  même  doctrine,  avec  la  réserve  toutefois 

(a)  Substitutions,  part.  I,  n»  137  et  suiv.,  p.  279.  2 
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que  si  le  grevé  avait  intérêt  à  la  substitution,  comme  lorsque 
l'appelé  était  l'un  de  ses  entants,  la  substitution  ne  pourrait 
pas  être  détruite  sans  son  consentement. 

Au  contraire,  Potliier  (a),  parlant  de  la  controverse  à  laquelle 
les  ordonnances  avaient  mis  fin,  répondait  à  l'argument 
qu'on  invoquait  contre  le  principe  de  l'irrévocabilité  des  subs- 
titutions— argument  qui  consistait  à  dire  que  le  donataire 
n'étant  chargé  de  la  substitution  que  par  le  concouis  de  la 
volonté  du  donateur,  qui  avait  fait  la  donation  à  cette  charge, 
et  de  la  sienne,puisqu'il  l'avait  acceptée  à  cette  condition,  devait 
en  être  déchargé  par  le  concours  de  leurs  volontés  contraires — 
que  ce  n'était  pas  la  convention  intervenue  entre  le  donateur 
et  le  donataire  qui  obligeait  par  elle-même  le  donataire  à  l'ac- 
complissement de  la  substitution,  mais  que  cette  obligation 
découlait  du  quasi-contrat  que  la  loi  formait  entre  le  donataire 
et  le  substitué.  Il  enseignait  donc  que  le  donateur  et  le  dona- 
taire ne  pouvaient  détruire  cet  engagement  sans  le  consente- 
ment du  substitué. 

Le  principe  de  l'irrévocabilité  des  substitutions  fut  défini- 
tivement consacré  par  les  ordonnances  des  donations  et  des 
substitutions,  cette  dernière  portant  (art.  11)  que  les  substitu- 
tions faites  par  un  contrat  de  mariage  ou  par  une  donation 
entre  vifs,  bien  et  dûment  acceptées,  ne  pourraient  être  révo- 
quées par  aucune  convention  ou  disposition  postérieure,  même 
du  consentement  du  donataire. 

Ces  ordonnances  n'ont  pas  été  enregistrées  au  greflfe  du 
conseil  supérieur  de  Québec  et,  partant,  n'ont  jamais  eu  force 
de  loi  en  cette  province,  de  sorte  que  la  question  restait  encore 
entière  à  l'époque  de  la  codification.  Elle  ne  paraît  pas  non 
plus  avoir  été  jugée  avant  le  code,  mais  depuis  ce  temps  elle 
s'est  soulevée  dans  trois  espèces.  Dans  les  causes  de  Wood  v. 
Blondin  (1  R.  de  J.,  p  73)  et  de  Bertrand  v.  Filion  (14  L.  N., 
p.  337),  décidées  par  le  juge  H.  T.  Taschereau,  et  dans  la  cause 
de  Meloche  v.  Simpson  (R  J.  Q.,  5  B.  R.,  p.  490),  jugée  par  la 
cour  d'appel,  la  doctrine  de  la  révocabilité  avait  triomphé, 
mais  cette  cause  de  Meloche  v.  Simpson  fut  portée  à  la  cour 
suprême  (29  S.  C.  R.,  p.  375),  où  la  décision  de  la  cour  d'ap- 
pel fut  infirmée.  La  cour  suprême  y  a  jugé  qu'une  substitu- 
tion créée  par  donation  entre  vifs  en  faveur  des  enfants  du 
D-revé,  même  non  nés,  est  irrévocable  après  l'acceptation  de 
leur  père  ou  mère,  et  que,  sur  ce  sujet,  le  code  civil  ne  fait 


(a)  Substitutions,  nos  12  et  13. 
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qu'énoncer  la  doctrine  de  l'ancien  droit  en  force  à  l'époque  de 
la  codification  ;  que  lorsque  le  grevé  a  accepté  une  donation  à 
charge  de  substitution  en  faveur  de  ses  enfants,  son  accepta- 
tion comporte  acceptation  par  ses  enfants  à  naître. 

Le  conseil  privé  ne  s'est  jamais  prononcé  sur  cette  contro- 
verse— il  a  même  refusé  une  demande  d'appel  dans  cette  même 
cause  de  Meloche  v.  Simpson,  sur  le  motif  que  la  question  n'of- 
frait pas  d'intérêt  général  et  ne  se  renouvellerait  peut-être 
jamais — mais  au  point  de  vue  hiérarchique  nous  pouvons  la 
regarder  comme  réglée  et  nous  devons  tenir  que  l'acceptation  du 
grevé  rend  irrévocable  la  substitution  faite  en  faveur  des  en- 
fants de  ce  dernier,  et  cela  sans  égard  à  la  date  de  sa  création. 

Exposons  maintenant  la  doctrine  de  notre  droit,  telle  que 
formulée  par  l'article  930. 

Et  d'abord,  y  est-il  dit,  la  substitution  par  contrat  de  ma- 
riage participe  de  l'irrévocabilité  des  donations  ainsi  faites. 
Il  faut  donc  distinguer  la  donation  de  biens  présents  et  oelle 
de  biens  à  venir.  Dans  le  cas  des  biens  présents,  la  subytitu- 
tion  est  vraiment  irrévocable,  le  donateur  ne  peut  la  révoquer, 
si  ce  n'est  pour  cause  de  droit  ou  par  suite  d'une  condition 
résolutoire  validement  stipulée.  La  substitution  par  institu- 
tion contractuelle,  au  contraire,  n'est  pas  absolument  irrévo- 
cable. Le  donateur  ne  peut  pas,  il  est  vrai,  disposer  des  biens 
donnés  à  titre  gratuit,  soit  par  donation  entre  vifs  ou  par  tes- 
tament, si  ce  n'est  pour  sommes  modiques,  à  titre  de  récom- 
pense ou  autrement,  mais  il  peut  les  aliéner  à  titre  onéreux 
et  pour  son  propre  avantage  (art.  823).  Le  grevé  comme  l'ap- 
pelé subissent  une  telle  aliénation. 

Les  substitutions  par  donations  entre  vifs  ordinaires  sont 
révocables,  nonobstant  l'acceptation  du  donataire  pour  lui- 
même,  tant  que  l'ouverture  de  la  substitution  n'a  pas  eu  lieu. 
Cependant  le  donateur  perd  la  faculté  de  révocation  lorsque 
l'appelé  a  accepté  la  substitution,  soit  formellement,  soit,  dit 
l'article  930,  d'une  manière  équivalente,  comme  dans  les  dona- 
tions en  général.  Donc  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'appelé  ait 
déclaré  accepter  en  termes  exprès.  Son  acceptation  peut  s'in- 
férer de  l'acte  ou  des  circonstances,  et  sa  présence  à  l'acte  et 
sa  signature  sont  au  nombre  de  celles  qui  peuvent  la  faire  in- 
férer (art.  788). 

Toutefois,  toujours  dans  l'espèce  de  la  donation  entre  vifs, 
la  loi  présume  l'acceptation  des  appelés  lorsque  le  grevé,  leur 
père  ou  leur  mère,  a  accepté  la  donation  pour  lui-même.  Cette 
acceptation,  dit  l'article  930,  rend  irrévocable  la  substitution 
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en  faveur  de  leurs  enfants  nés  ou  à  naître.  La  raison  en  est 
que  les  père  et  mère  qui  acceptent  pour  eux-mêmes  sont 
censés  accepter  pour  leurs  enfants.  Ainsi  la  doctrine  de 
Ricard  rapportée  plus  haut  (pp.  17-18),  que  le  donateur  et  le 
donataire  peuvent  de  concert  détruire  la  substitution  stipulée 
en  faveur  des  enfants  du  donataire,  ne  peut  plus  être  admise 
dans  notre  droit. 

Il  ne  s'agit,  en  tout  cela,  que  de  la  charge  de  rendre  ;  la  do- 
nation elle-même,  comme  toute  autre  donation  entre  vifs,  reste 
toujours  irrévocable.  Ainsi  la  révocation  de  la  charge  de 
rendre  ne  peut  préjudicier  au  grevé  ni  à  ses  héritiers,  en  les 
privant  de  l'avantage  de  la  caducité  éventuelle  ou  autrement. 
La  révocation  est  au  profit  du  grevé  et  non  du  substituant, 
"  à  moins,"  ajoute  l'article  930,  "  que  ce  dernier  n'en  ait  fait  la 
"  réserve  dans  l'acte  qui  substitue."  Cette  réserve  constitue- 
rait un  droit  de  retour  conventionnel  en  faveur  du  donateur 
au  décès  du  donataire,  subordonné  à  l'exercice,  par  le  dona- 
teur, de  la  faculté  de  révocation  de  la  charge  de  rendre. 

Enfin,  la  substitution  par  te.stament  demeure  révocable 
comme  toute  autre  disposition  testamentaire.  Il  va  sans  dire 
que  le  testateur  peut  révoquer  la  charge  de  rendre  et  la  dona- 
tion elle  même. 

§  IX. — Quels  biens  'peuvent  faire  l'objet  des  substitutions. 

Tous  les  biens  peuvent  être  substitués,  les  meubles  comme 
les  immeubles.  Cependant,  les  meubles  corporels  n'étant  pas 
au  même  degré  que  les  immeubles  susceptibles  d'être  conser- 
vés en  nature,  la  charge  de  rendre,  si  le  substituant  n'a 
pas  ordonné  la  conservation  des  meubles,  se  rapporte  à  la 
somme  que  les  meubles  rapporteront  à  une  vente  publique. 
Nous  trouvons  cette  disposition  à  l'article  931,  qui  se  lit  ainsi 
qu'il  suit  : 

93L  "  Les  biens  meubles  peuvent,  comme  les  immeubles, 
"  être  l'objet  des  substitutions.  A  moins  que  les  meubles  cor- 
"  porels  ne  soient  assujettis  à  une  disposition  différente,  ils 
"  doivent  être  vendus  publiquement  et  le  prix  être  employé 
"  aux  fins  de  la  substitution. 

"  Il  doit  être  fait  emploi  aux  mêmes  fins  des  deniers  trouvés 
"  comptant. 

"  L'emploi  doit,  dans  tous  les  cas,  être  fait  au  nom  de  la 
"  substitution." 

Cette  disposition  est  formelle,  elle  comprend  les  meubles  et 
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les  immeubles,  partant  tous  les  biens  corporels  et  incorporels, 
puisque  tous  les  biens  sont  meubles  ou  immeubles  (art.  374). 
Les  sommes  d'argent  mêmes  peuvent  être  substituées,  mais, 
dâns  ce  cas,  comme  le  t'ait  remarquer  Thevenot  d'Essaule 
(no  111),  la  substitution  ne  porte  pas  sur  les  espèces  elles- 
mêmes,  mais  sur  une  pareille  somme  de  deniers,  ou  une  ac- 
tion pour  demander  pareille  somme.  Tel  est,  du  reste,  le  prin- 
cipe que  le  code  applique  en  matière  de  donation  ou  de  prêt 
de  sommes  d'argent  (art.  777  et  1779). 

On  a  discuté  dans  notre  jurisprudence  la  question  de  savoir 
si  avant  le  code — le  point  n'e.st  plus  douteux  depui.s,  vu  les 
termes  formels  de  notre  article  931 — la  substitution  des  meu- 
bles était  permise.  Elle  avait  été  expressément  prohibée,  sauf 
quelques  exceptions,  par  l'ordonnance  de  1629,  dite  code 
Michaud,  mais  précisément  on  alléguait  que  cette  disposition 
n'avait  jamais  été  suivie  en  France.  La  négative  avait  été 
jugée  par  le  juge  Mathieu,  dans  les  causes  de  Jouhert  v.  Walsh 
(12  R.  L.,  p.  334  ;  28  L.  C.  J.,  p.  39  ;  M.  L.  R.,  1  S.  C,  p.  85) 
et  de  Massue  v.  Massue  (R.  J.  Q..  3  C.  8.,  p.  526)  (a)  et  par  le 
juge  Doherty  dans  la  cause  de  Moiigenais  v.  Lamarche  (R.  J, 
Q.,  4  C.  S.,  p.  292).  Mais  l'affirmative  a  été  soutenue  par  le 
juge  Berthelot,  dans  la  cause  de  MitcJtell  v.  Moreau  (13  R.  L., 
p.  684)  et  par  la  cour  d'appel  dans  la  cause  de  Stewart  v.  The 
Maisons  Bank  (R.  J.  Q.,  4  B.  R.,  p.  11).  Cette  dernière  déci- 
sion a  été  confirmée  au  mérite  par  le  conseil  privé  (18  L.  N.,  p. 
1()4  ;  L.  R.  App.  cas.  895)  (6)  sans  (|Ue  la  question  de  la  prohibi- 
tion des  substitutions  eût  été  discutée  par  les  appelants,  ni 
jugée  par  le  tribunal.  Toutefois  cette  question  parait  réglée 
dans  le  sens  de  l'article  931,  et  malgré  l'intérêt  qu'elle  offre 
au  point  de  vue  historique,  il  est  inutile  de  la  discuter  davan- 
tage. 

Ou  remarquera  que  la  disposition  de  l'article  931,  quant  à 
la  vente  des  meubles  substitués  et  à  l'emploi  du  prix,  lorsque 
l'acte  qui  crée  la  substitution  n'en  ordonne  pas  autrement,  est 
itnpérative.  Toutefois  Pothier  (c)  enseignait  que  le  juge  pou- 
vait permettre  au  grevé  de  retenir  des  meubles  pour  la  prisée, 


(a)  Le  dispcsitif  de  ce  jugement  a  été  confirmé  par  la  cour  d'appel, 
mais  le  considérant  quant  à  la  prohibition  de  substituer  des  meubles  fut 
retranché  du  jugement  (R.  J.  Q.,  4  B.  R  ,  p.  57,  en  note). 

(b)  La  décision  du  conseil  privé  est  rapportée  sous  le  titre  de  Shnjyson 
V.  Slolsons  Bank. 

{c)  Substitutions,  no  182. 
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pour  ce  qui  lui  était  dû  par  le  défunt.  L'emploi  des  deniers 
devra  être  fait  de  la  manière  indiquée  aux  articles  OSl"^  et 
suiv.  et  au  nom  de  la  substitution. 

Dans  la  cause  de  La  compagnie  de  prêt  et  de  dépôt  du 
Canada  v.  Fraser  (5  L.  N.,  p.  219  ;  12  R.  L.,  p.  421),  des  meu- 
bles substitués  avaient  éié  saisis  sur  le  grevé  par  des  créan- 
ciers de  ce  dernier  et  opposition  était  faite  par  le  curateur  à 
la  substitution  réclamant  distraction  de  ces  meubles.  Dans 
ces  circonstances  la  cour  de  révision  à  Montréal  a  ordonné  la 
vente  des  meubles  et  le  dépôt  du  produit  en  cour,  pour  que 
les  deniers  fussent  placés  au  nom  de  la  substitution. 

Dans  la  cause  de  Dor%on  v.  Dorion  (13  R.  L.,  p.  627  ;  4 
D.  C.  A.,  p.  213  ;  M.  L.  R.,  1  Q.  B.,  p.  483),  la  cour  d'appel  a 
jugé  que  le  curateur  à  la  substitution  n'a  pas  le  droit  de  rece- 
voir les  capitaux  appartenant  à  cette  substitution,  dont  il  doit 
être  fait  emploi  conformément  à  l'article  931,  ni  de  recevoir 
les  intérêts  des  sommes  appartenant  à  la  substitution,  ces  inté- 
rêts appartenant  aux  grevés.  Cette  décision  a  été  confirmée 
par  la  cour  suprême  (13  Suprême  Court  Repts,  p.  194). 

On  a  rendu,  dans  la  cause  de  Patry  v.  La  Caisse  d' Economie 
de  Québec  (1\)  Suprême  Court  Reports,  p.  713),  un  arrêt  d'es- 
pèce quant  à  des  actions  de  banque  qu'on  alléguait  tombtr 
sous  le  coup  d'une  substitution,  mais  qui  n'étaient  pas  men- 
tionnées au  testament,  et  on  n'avait  fait  aucun  inventaire  de 
la  succession  démontrant  que  ces  actions  appartenaient  à  la 
succession,  ni  aucun  acte  d'emploi  ou  de  remploi  faisant  voir 
qu'elles  avaient  été  acquises  des  deniers  de  la  succession.  Je 
puis  cependant  noter  l'opinion  des  juges  Strong  et  Fournier,  qui 
ont  jugé  que  des  actions  de  bancjue  ne  peuvent  être  regardées,  à 
rencontre  de  tiers  de  bonne  foi,  comme  dépendant  d'une  sub- 
stitution, par  le  motif  qu'elles  auraient  été  acquises  des  deniers 
de  cette  substitution,  s'il  n'a  été  fait  un  acte  d'emploi  dûment 
enregistré. 

§  X. — Durée  de  la  substitution. 

J'ai  dit  plus  haut  que  les  substitutions  se  divisent  en  sim- 
ples et  graduelles,  les  premières  ayant  un  seul  degré,  les  se- 
condes en  ayant  plusieurs.  J'ai  ajouté,  toutefois,  que  la  sub- 
stitution graduelle  dans  notre  droit  ne  peut  s'étendre  qu'à  deux 
degrés,  outre  le  grevé.  Nous  trouvons  ce  principe  fondamen- 
tal dans  l'article  932,  qui  est  en  ces  termes  : 

932.  "  La  substitution  créée  par  un  testament  ou  dans  une 
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"  donp,tion  entre  vifs  ne  peut  s'étendre  à  plus  de  deux  degrés 
■'  outre  l'institué." 

Cet  article  est  indiqué,  dans  l'édition  oiBcielle  du  code  civil 
comme  étant  de  droit  nouveau,  mais  il  ne  faut  pas  le  regarder 
comme  tel.  Il  est  vrai  que,  dans  la  pensée  des  codificateurs, 
les  prohibitions  portées  par  les  anciennes  ordonnances  contre 
les  substitutions  perpétuelles,  avaient  été  abrogées  par  la 
législation  de  1774  et  de  1801  accordant  la  liberté  illimitée  de 
tester,  mais  cette  interprétation  est  rejetée  aujourd'hui. 
Etant  tenus,  disent-ils,  d'opter  pour  l'avenir,  ils  ont  proposé 
d'autoi'iser  les  substitutions  perpétuelles  dans  l'article  186  du 
projet  de  ce  titre  ainsi  conçu  : 

"  L'on  peut  substituer  pour  un  temps  ou  à  perpétuité.  La 
'  limite  quant  au  nombre  des  degrés  a  été  abolie  par  l'intro- 
"  duction  de  la  liberté  de  tester." 

"  Cette  disposition  s'applique  également  aux  substitutions 
"  par  donations  entre  vifs." 

Dans  le  droit  romain  il  n'existait  aucunes  bornes  à  la  durée 
des  tidéicomrais,  mais  Justinien  les  limita  pour  l'avenir  à  qua- 
tre générations.  En  France,  cependant,  l'article  59  de  l'or- 
donnance d'Orléans  de  1560,  porta  que  les  substitutions  qui 
seraient  faites  à  l'avenir  ne  pourraient  excéder  deux  degrés 
sans  y  comprendre  l'institution,  disposition  que  renouvela 
l'ordonnance  des  substitutions  de  1747  (tit.  1,  art.  30).  Tou- 
tefois Thevenot  d'Essaule  témoignait  qu'on  pouvait  établir 
des  substitutions  perpétuelles,  lorsqu'il  plaisait  au  prince,  pour 
de  grandes  considérations,  d'en  accorder  l'agrément  par  des 
lettres  patentes  enregistrées. 

J'ai  dit  que  les  codificateurs  étaient  d'avis  que  l'introduc- 
tion dans  notre  droit  du  principe  de  la  liberté  illimitée  de 
tester  avait  opéré  l'abrogation  de  la  prohibition  des  ordon- 
nances. Mais  cette  opinion,  que  le  juge  en  chef  sir  L.  H.  La- 
fontaine  avait  condanmée  avant  le  code  (a),  me  paraît  insou- 
tenable depuis  l'arrêt  prononcé  par  la  cour  d'appel  dans  la 
cause  de  Jones  v.  CtUhhert  (M.  L.  R.,  2  Q.  B.,  p.  44)  (h).  Cette 
cour  en  effet  a  jugé  que  l'ancienne  jurisprudence  n'avait  pas 
été  affectée  par  le  statut  de  1774,  et  cette  décision  a  été  suivie 

(a  )  Voyez  ses  remarques  dans  la  cause  de  Blanchet  v.  BUnuhet,  10  L. 
C.  R.,  p.  220. 

(6)  La  décision  de  la  cour  supérieure,  qui  a  été  confirmée  par  la  cour 
d'appel,  est  rapportée  M.  L.  R.,  2  S.  C,  p.  23.  Voyez  aussi  la  noteque 
le  jujîe  Mathieu,  qui  avait  jugé  la  cause  en  première  instance,  publiedans 
son  édition  de  Thevenot  d'Essaule,  pp.  353  et  suiv. 
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par  le  juge  Archibald,  dans  la  cause  de  De  Hertel  v.  Roe  (H.  J. 
Q.,  6  C.  S.,  p.  101)  (a)  et  par  le  juge  Davidson,  dans  la  cause 
de  Page  v.  McLennan  (R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  368)  où  il  s'agis- 
sait d'une  substitution  créée  depuis  le  statut  de  1801,  qui 
donna,  on  le  sait,  plus  d'extension  à  celui  de  1774. 

Cependant  ilne  faudrait  pas  décider  qu'unesubstitutioncréée 
pour  plus  de  deux  degrés  est  nulle,  mais  elle  s'arrêtera  d'elle- 
même,  malgré  la  déclaration  contraire  du  substituant,  au  deux- 
ième degré.  Il  est  à  peine  nécessaire  d'ajouter  que  l'article 
932,  en  faisant  cette  limitation,  s'inspire  de  motifs  d'ordre 
public,  et  qu'on  ne  saurait  y  déroger  par  aucun  pacte  privé. 

Qu'entend-on  par  degré  ?  Les  auteurs  répondent  que  c'est 
la  place  occupée  par  le  substitué  (6).  En  d'autres  termes, 
chaque  tête  de  substitué  forme  un  degré.  On  ne  compte 
jamais  le  grevé.  Il  est  donc  vrai  de  dire  que  les  degrés  se 
comptent,  non  pas  par  souches,  mais  par  têtes.  Ainsi,  quand 
il  est  stipulé  que,  sur  la  mort  de  l'une  de  deux  personnes  ins- 
tituées conjointement,  la  part  du  défunt  passera  au  survivant, 
nos  tribunaux  jugent  que  cette  transmission  compte  pour  on 
nouveau  degré  (c). 

§  XI. — Assimilation  des  substitutions  aux  legs — Repré- 

sentation. 

J'ai  dit  plus  haut  que  dans  l'ancien  droit  romain  le  fidéi- 
commis  n'était  pas  régi  par  les  mêmes  règles  que  les  legs,  ceux- 
ci  étant  stricti  juris,  et  le  fidéicommis  optimijuris,  mais  que 
Justinien  les  soumit  tous  deux  aux  mêmes  règles,  de  telle 
sorte  qu'ils  ne  différaient  que  de  nom.  Notre  droit  s'est  ins- 
piré sous  ce  rapport  de  la  législation  justinienne  et  les  règles 
des  legs,  sauf  quelques  exceptions,  s'appliquent  aux  substitu- 
tions, même  quand  elles  se  font  par  donation  entre  vifs.  En 
effet,  comme  le  fait  observer  Thevenot  d'Essaule  (n°  142),  les 
fidéicommis  sont  des  dispositions  testamentaires  par  leur  na- 
ture, puisqu'elles  se  font  en  faveur  de  personnes  qui  ne  sont 
pas  parties  de  l'acte  et  qui  souvent  n'existent  pas  encore  (d). 


(a)  Confirmé  par  le  conseil  privé. 

(h)  Thevenot  d'Essaule,  no  347. 

(c)  Voy.  les  causes  de  Jones  v.  Gatlibeit,  De  Hertel  v.  Rue  et  de  Page  v. 
McLennan  citées  cidessus,  et  celle  de  Perrault  v..  Masson  (R.  J.  Q.,  15 
C.  S.,  p.  166)  décidée  par  le  juge  Pagnuelo. 

(rf)  C'est  à  cause  de  cela  que  les  substitutions  étaient  révocables  dans 
le  droit  romain,  même  lorsqu'elles  se  faisaient  par  donations  eutre  vifs. 
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Cette  règle  et  les  conséquences  pratiques  qu'elle  entraîne 
sont  énoncées  en  ces  ter>nes  à  l'article  933. 

938.  "  Les  )'ègles  qui  concernent  les  legs  en  général  ont 
'•  leur  effet  en  matière  de  substitution,  à  moins  d'exception,  en 
'•  autant  qu'elles  peuvent  être  appliquées. 

"  Les  substitutions  par  donations  entre  vifs  sont,  connne 
"  celles  faites  par  testament,  assujetties  aux  règles  des  legs 
"  quant  à  l'ouverture  et  après  qu'elle  a  eu  lieu.  Ce  qui  con- 
"  cerne  la  forme  de  l'acte,  ainsi  que  l'acceptation  et  l'appré- 
"  hension  des  biens  par  le  premier  donat.aire,  demeure  sujet 
"  aux  règles  des  donations  entre  vifs. 

"  L'acceptation  par  le  premier  donataire  grevé  suffit  pour 
'•  les  appelés,  s'ils  se  prévalent  de  la  disposition  et  si  elle  n'a 
"  été  validement  révoquée. 

"  Si  la  donation  entre  vifs  devient  caduque  par  répudiation 
"  ou  par  défaut  d'acceptation  do  la  part  du  premier  donataire, 
"  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  substitution  fîdéicommissaire,  ni  à  la 
"  vulgaire  à  moins  que  le  donateur  ne  l'ait  ainsi  réglé  "  (a). 

Donc,  même  lorsque  la  substitution  est  créée  par  donation 
entre  vifs,  on  l'assimile  aux  legs  et  elle  est  régie  par  les  règles 
des  legs.  La  caducité  de  la  substitution,  pour  le  cas  où  le 
substitué  ne  survit  pas  au  grevé,  est  l'un  des  effets  notables 
de  ce  principe  ;  s'il  s'agissait  d'une  donation  entre  vifs  condi- 
tionnelle, le  décès  du  donataire  avant  l'avènement  de  la  con- 
dition ne  formerait  pas  obstacle  à  la  transmission  de  ses  droits 
à  ses  héritiers. 

Cependant,  comme  le  dit  l'article  933,  toujours  dans  l'hypo- 
thèse d'une  substitution  faite  par  donation  entre  vifs,  la  forme 
de  l'acte  et  l'acceptation  des  biens  par  le  premier  donataire 
demeurent  sujettes  aux  règles  des  donations.  Même  le  défaut 
d'acceptation  par  le  grevé  entraîne  la  caducité  de  toute  la  sub- 
stitution, sans  qu'il  soit  permis  au  substitué  de  venir  accepter 
lui-même. 

Nous  trouvons  une  autre  application  du  principe  de  l'article 
933  dans  l'exclusion  de  la  représentation  en  matière  de  sub- 
stitution. En  effet,  l'article  937  porte  que  "  la  représentation 
"  n'a  pas  lieu  dans  les  substitutions,  non  plus  que  dans  les 
"  autres  legs,  à  moins  que  le  testateur  n'ait  ordonné  que  les 
"  biens  seraient  déférés  suivant  l'ordre  des  successions  légi- 
"  times,  ou  que  son  intention  au  même  effet  ne  soit  autrement 
"  manifestée." 

Donc,  règle  générale,  la  représentation  pas  plus  «jne  la  trans- 


(•()  J'ai  expliqué  ce  dernier  alinéa,  ytipra,  p.  3. 
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mission  (a),  ne  pourra  vaincre  la  caducité  de  la  substitution 
entraînée  par  le  prédécès  du  substitué.  Toutefois  il  n'y  a,  dans 
cette  exclusion  de  la  représentation,  qu'une  présomption  de  la 
volonté  du  disposant,  qui  est  censé  n'avoir  pas  voulu  étendre 
aux  héritiers  du  légataire  ou  du  substitué,  le  bénéfice  d'une 
disposition  qui,  dans  ses  termes,  s'adresse  à  ce  dernier  seul. 
L'intention  contraire  peut  sans  doute  être  exprimée  expressé- 
ment, mais  elle  peut  l'être  également  d'une  manière  taciEe,  à 
la  condition  de  n'être  pas  équivoque.  Ainsi,  dit  l'article  937, 
il  y  aura  lieu  à  la  représentation  si  le  testateur  a  ordonné  que 
les  biens  seraient  déférés  suivant  l'ordre  des  successions  légi- 
times ou  que  son  intention  au  même  effet  soit  autrement  ma- 
nifestée. 

Avant  l'ordonnance  des  substitutions,  quelques  auteurs  pré- 
tendaient qu'on  devait  admettre  la  représentation  dans  les 
substitutions  en  ligne  droite,  mais  cette  opinion,déjà  condamnée 
par  Ricard  (6)  fut  définitivement  rejetée  par  l'article  20  de 
l'ordonnance.  Et  l'article  21  disait  :  "  La  représentation  n'aura 
"  pas  lieu  dans  les  substitutions,  soit  en  ligne  directe  ou  en  col- 
"  latérale  ;  et  soit  que  ceux  en  faveur  de  qui  la  substitution  au- 
"  rait  été  faite  y  aient  été  appelés  collectivement,  ou  qu'ils  aient 
"  été  désignés  en  particulier  et  nommés  suivant  l'ordre  de  la 
"  parenté  qu'ils  avaient  avec  l'auteur  de  la  substitution  ;  le 
"  tout  à  moins  qu'il  n'ait  ordonné  par  une  disposition  ex- 
"  presse,  que  la  représentation  y  aurait  lieu,  ou  que  la  substi- 
"  tution  serait  déférée  suivant  l'ordre  des  successions  légiti- 
"  mes." 

On  ne  peut  se  cacher  que  notre  article  937  va  plus  loin  que 
l'article  21  de  l'ordonnance,  puisqu'il  se  contente  de  toute  ma- 
nifestation de  la  volonté  du  disposant  que  la  substitution  soit 
déférée  suivant  l'ordre  des  successions  légitimes,  tandis  que, 
d'après  l'ordonnance,  cette  volonté  ne  résultait  que  d'une  dé- 
claration expresse  (c). 

Mais  il  y  a  une  autre  disposition  de  notre  code  dont  il  faut 


(a)  Il  y  a  transmission  quand  une  personne  est  décédée  investie  d'un 
droit  et  représentation  lorsqu'elle  est  morte  avant  d'en  être  saisie  et  que 
ses  héritiers,  par  une  fiction  de  droit,  sont  admis  à  prendre  sa  place  et 
son  rang. 

(b)  Substitutions,  1ère  partie,  no  673. 

(c)  Voy.  Furgole  sur  l'article  21  de  l'ordonnance  des  substitutions  et 
aussi  l'opinion  que  le  juge  Rainville  a  exprimée  dans  la  cause  de  Jonhert 
V.  Walsh,  M.  L.  R.  1  S.  C.  p.  98. 
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tenir  compte  en  cette  matière,  c'est  celle  de  l'article  980,  qui 
est  en  ces  termes  : 

980.  "Dans  la  prohibition  d'aliéner,  comme  dans  la  substi- 
''tution,  et  dans  les  donations  et  les  legs  en  général,  le  terme 
"enfants  ou  'petits  enfants,  employé  seul,  soit  dans  la  disposi- 
"  tion,  soit  dans  la  condition  (a),  s'applique  à  tous  les  descen- 
"  dants  avec  ou  sans  gradualité  suivant  la  nature  de  l'acte." 

Sans  nous  occuper  de  la  condition,  hypothèse  traitée  plus 
haut  (p.  12),  demandons  nous  si  le  fait  ()ue  le  disposant  se 
serait  servi  du  terme  "  enfants  "  dans  la  disposition,  a  l'effet 
d'empêcher  la  caducité  qui  résultei'ait  du  décès  du  substitué, 
en  permettant  aux  enfants  de  ce  dernier  de  réclamer,  par  re- 
présentation ou  autrement,  le  bénéfice  de  la  substitution.  En 
d'autres  termes,  Pierre  ayant  donné  à  Paul  avec  charge  par 
lui  de  rendre  à  ses  enfants,  le  prédécès  des  enfants  de  Paul 
rend-il  la  substitution  caduque,  ou  bien  les  petits-enfants  de 
Paul,  qui  survivraient  à  ce  dernier,  peuvent-ils  réclamer  les 
biens  substitués  ? 

Pothier  (Substitutions,  n°  66),.  tout  en  admettant  que  le  mot 
"enfants  "  comprend  les  descendants  lorsqu'il  se  trouve  dans 
la  condition,  le  restraignait  au  contraire  aux  enfants  du  pre- 
mier degré  lorsqu'il  se  trouvait  dans  la  disposition. 

Cependant,  cette  restriction  n'était  admise  par  aucun  autre 
auteur  (6),  et  notre  article  980  donne  à  ce  mot  la  même  exten- 
sion dans  l'un  et  l'autre  cas. 

Il  a  été  question  des  articles  937  et  980 — pour  ne  citer  que 
les  causes  où  la  (question  a  été  sérieusement  discutée — dans  les 
causes  de  Marcotte  v.  Noël  (6  Q.  L.  R,  p.  245)  et  de  Jouhert  v. 
Walsh  (M.  L.  R,  1  S.  G,  p.  85). 

Dans  la  première  cause,  le  juge  en  chef  sir  L.  N.  Casault, 
parlant  au  nom  de  la  cour  de  révision,  a  exprimé  l'opinion  que 
"la  règle  que,  dans  les  substitutions,  il  n'y  a  pas  lieu  à  repré- 
"  sentation,  est  pour  tous  les  cas  oà  les  appelés  sont,  soit  nom- 
"més,  soit  indiqués  par  un  terme  auquel  la  loi  n'a  pas  reconnu 
"l'étendue  et  la  signification  qu'elle  donne,  par  l'article  980, 
"  aux  mots  enfants  ou  petits-enfants  employés  seuls."  D'après 
lui,  l'article  980  ajoute  une  troisième  exception  aux  deux 
exceptions  consacrées  par  l'article  987. 


((«)  J'ai  expliqué,  supra,  p.  12,  la  distinction  entre  la  disposition  et  la 
condition  dans  les  substitutions. 

(b)  Voy.  la  d(^,inon8tration  concluante  qu'en  a  faite  le  juge  Rainville 
dans  la  cause  de  Jonherl  v.  Walah,  citée  ci-dessus,  p.  93  du  rapport. 
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Daas  la  cause  de  Joubert  v.  Walsh,  .jugée  par  la  cour  de 
révision  à  Montréal,  qui  a  confirmé  une  décision  du  juge 
Mathieu,  feu  les  juges  Johnson  et  Rainville  ont  discuté  la 
question,  et  les  notes  de  ce  dernier  constituent  un  travail  très 
remarquable  sur  toute  la  question.  D'après  l'éminent  magis- 
trat, l'article  980  est  étranger  à  l'idée  de  la  représentation.  Il 
ne  fait  que  préciser  le  sens  des  mots  enfants  et  petits-enfants. 
"  En  matière  de  substitution,"  dit  le  juge  Rainville,  "  les  petits- 
"  enfants  sont  appelés  sous  le  nom  d'enfants  non  par  repré- 
"  sentation  mais  de  leur  droit  propre  et  à  défaut  d'enfants 
"  sans  représentation  ;  et  c'est  parce  qu'il  n'y  a  pas  alors  de 
'  représentation  que  les  enfants  excluent  les  petits-enfants  ; 
"  mais  s'il  n'y  a  que  des  petits-enfants,  ces  derniers  viennent 
"  au  premier  degré  par  l'effet  de  la  substitution  vulgair--." 

Donc,  suivant  le  juge  Rainville,  lorsque  les  enfants  d'une 
personne  sont  appelés  sous  cette  désignation  à  une  substitu- 
tion, le  substituant  est  censé  avoir  substitué  vulgairement  les 
petits-enjants  aux  enfants,  au  cas  où  ces  derniers  feraient  dé- 
faut, mais  si  quelques-uns  des  enfants  ont  survécu  au  grevé, 
ils  auront  seuls  le  bénéfice  de  la  disposition,  les  petits-enfants 
n'étant  pas  admis  à  invoquer  la  fiction  de  la  représentation, 
pour  prendre  la  place  des  enfants  prédécédés.  Le  juge  Ca- 
sault,  au  contraire,  fait*  concourir  les  petits-enfants  avec  les 
enfants  survivants,  l'article  980  n'étant,  dans  son  opinion,  que 
l'addition,  à  l'article  937,  d'un  cas  spécial  où  la  loi  présume 
l'intention  du  disposant  de  déférer  la  substitution  suivant 
l'ordre  des  successions  légitimes,  ce  qui  donnerait  lieu  à  la  re- 
présentation. 

Je  crois,  comme  les  deux  juges  qui  ont  discuté  cette  ques- 
tion, que  les  articles  937  et  980  n'offrent  rien  de  contradictoire  ; 
au  contraire,  à  mon  avis,  l'article  980  complète  l'article  937. 
Le  législateur  définit  le  mot  enfants.  Il  s'applique  à  tous  les 
descendants,  dit-il  ;  c'est  tout  comme  si  le  testateur  s'était 
servi  du  mot  descendants  (a).  Or,  supposons  une  disposition 
par  laquelle  le  testateur  appellerait  à  une  substitution  ses  des- 
cendants. Prétendrait-on  que  les  descendants  survivants  du 
premier  degré  excluraient  les  descendants  du  second  degré, 
enfants  des  descendants  du  premier  degré  prédécédés  ?  Il  me 
semble  qu'on  ne  saurait  manifester  d'une  manière  plus  évi- 
dente sa  volonté  de  déférer  ses  biens  suivant  l'ordre  des  succes- 
sions légitimes,  que  d'y  appeler  des  descendants,  lesquels  consti- 


(r/)  Ricard,  Substitutions,  no  583,  t.  2,  p.  349. 
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tuent  le  premier  ordre  des  successions  légitimes.  Les  auteurs 
que  cite  le  juge  Rainville  écrivaient,  pour  la  plupart,  sous 
l'empire  de  l'ordonnance  de  1747,  qui  exigeait,  nous  l'avons  vu, 
une  déclaration  expresse  de  la  volonté  du  substituant  de 
déférer  la  substitution  suivant  l'ordre  des  successions  léoritimes. 
Dans  notre  droit,  au  contraire,  cette  volonté  peut  être  mani- 
festée implicitement,  et  la  disposition  en  faveur  des  descen- 
dants collectivement  ne  laisse  aucun  doute  sur  cette  intention. 
Je  crois  donc  que,  dans  le  cas  qui  nous  occupe,  les  petits- 
enfants  peuvent  concourir  avec  les  enfants  survivants.  Bien 
entendu,  les  petits-enfants,  quand  tous  les  enfants  sont  prédé- 
cédés,  n'auront  pas  besoin  de  la  fiction  de  la  représentation 
pour  recueillir  les  biens  substitués  (a). 

Je  vais  citer  immédiatement  la  jurisprudence  qui  se  rattache 
aux  articles  937  et  980. 

Dans  une  cause  de  Diimont  v.  Diimont  (7  L.  C.  J.,  p.  12),  il 
s'agissait  de  biens  laissés  à  deux  enfants  avec  sub.stitution 
graduelle  en  faveur  de  leurs  descendants,  et  le  juge  Monk  a 
décidé  que  le  partage  devrait  se  faire  par  .souches. 

Dans  la  cause  de  Martin  v.  Lee  (11  L.  C.  R..  p.  84:  14 
Moore,  P.  C.  Rcp.,  p.  142),  le  cons.seil  privé  a  jugé  que  la  dis- 
position d'un  testament  par  laquelle  le  testateur  avait  fait  un 
legs  en  faveur  de  tous  ses  enfants  vivants  lors  de  son  décès,  ne 
s'étendait  pas  aux  petits-enfants.  Mais  il  faut  remarquer  que 
le  tribunal  est  arrivé  à  cette  conclusion  parce  que  l'intention 
du  testateur  d'exclure  ses  petits-enfants,  lui  paraissait  résulter 
de  l'ensemble  des  termes  du  testament.  D'ailleurs  cette  déci- 
sion est  antérieure  au  code  civil. 

Dans  la  cause  de  Castovguay  v.  Beaudry  (1  R.  L.,  p.  93).  la 
cour  de  révision  à  Montréal  a  décidé  que.  dans  les  substitu- 
tions, il  n'y  a  pas  lieu  au  droit  de  représentation,  à  moins  que 
le  donateur  n'ait  manifesté  clairement  son  intention  de  déférer 
les  biens  suivant  l'ordre  des  successions  légitimes. 

Feu  le  juge  T.  J.  J.  Loranger  a  jugé,  dans  la  cause  de  Bru- 
nette  V.  Féloquin  (3  R.  L.,  p.  52),  que  le  mot  enfants,  employé 
en  matière  de  succes.sion  testamentaire  et  de  substitution  en 
ligne  descendante,  comprend,  par  sa  propre  énergie,  non  seule- 
ment les  enfants  de  l'instituant  ou  de  l'institué,  suivant  le  cas, 
mais  encore  leurs  descendants  dans  tous  les  degrés,  sur  la 


(i)  On  peut  consulter  sur  ce  sujet,  dans  l'ouvrage  Questions  concernant 
les  snbstitutions,  les  observations  du  procureur  général  du  parlement  de 
Paris  sur  les  questions  28  et  29,  p.  302. 
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défaillance  du  degré  indiqué  dans  la  disposition,  le  degré  le  plus 
prochain  devant  néanmoins  exclure  les  autres  ;  que  la  repré- 
sentation en  ligne  directe  a  lieu  en  matière  de  substitution. 

Dans  la  cause  de  Marcotte  v.  Noël  (6  Q.  L.  R.,  p.  245),  dont 
il  a  été  question  plus  haut,  la  cour  de  révision  à  Québec  a  jugé 
que  la  désignation  des  appelés  par  les  mots  "  enfants  nés  de 
mon  mariage  "  dans  un  testament  créant  une  substitution,  est 
la  manifestation  de  l'intention  du  testateur  que  la  représenta- 
tion ait  lieu,  et  qu'il  faut  des  termes  clairs  et  précis  pour  ôter 
au  mot  "  enfants  "  cette  signification  que  lui  donne  expressé- 
ment la  loi. 

Et  dans  la  cause  de  Joubert  v.  WalsJt  (M.  L.  K.,  1  S.  C,  p. 
85  et  28  L.  C.  J.,  p.  39),  également  citée  plus  haut,  la  cour  de 
révision  à  Montréal  a  décidé  que  l'expression  "  enfants,"  dans 
une  donation  créant  substitution,  comprend  les  petits-enfants, 
lorsque  les  termes  de  la  disposition  ne  la  restreignent  pas  aux 
enfants  seulement. 

Dans  la  cause  de  La  compagnie  de  dépôt  et  de  prêt  du 
Canada  v.  Chevalier  (16  R.L.,p.  334), le  juge  Mathieu  a  jugé  que 
la  disposition  d'un  testament  par  laquelle  le  testateur  léguait 
ses  biens  à  ses  enfants,  à  diviser  également  entre  eux,  avec 
substitution  en  faveur  de  leurs  enfants  nés  en  légitime  ma- 
riage, à  diviser  entre  eux,  stipulant  qu'au  cas  qu'ils  décéde- 
raient, ou  aucun  d'eux,  sans  enfant,  leur  part  serait  répartie 
entre  les  autres  héritiers  ou  légataires  du  testateur,  indique 
que  les  biens  doivent  être  déférés,  au  cas  susdit,  suivant  l'or- 
dre des  successions  légitimes,  et  qu'il  y  a  lieu  à  la  représenta- 
tion au  cas  du  décès  d'un  des  frères  sans  enfant  (a). 

La  cour  d'appel  paraît  avoir  décidé,  dans  une  cause  de 
Ste-Marie  v.  Bourassa  (18  R.  L.,  p.  454),  qu'une  disposition  par 
laquelle  un  testateur  lègue  ses  biens  à  ses  enfants  et  ordonne 
que,  dans  le  cas  où  l'un  d'eux  décéderait  sans  enfant,  sa  part 
retournerait  à  ses  autres  enfants  survivants,  ne  donne  pas  lieu 
à  la  représentation  des  enfants  alors  décédés  par  leurs  en- 
fants, (h) 

Je  puis  renvoyer  également,  d'une  manière  sommaire,  car  ce 


(a)  On  pourrait  également  consulter  une  autre  décision  du  même  juge 
dans  une  cause  de  Plamondon  v.  DeChantal  (17  R.  L.,  p.  514),  qui  n'est 
qu'un  arrêt  d'espèce. 

(b)  Le  rapport  de  cette  cause  ne  permet  pas  d'aflSrmer  que  telle  a  été 
la  décision  de  la  cour.  Il  semblerait,  au  contraire,  que  le  testateur  indi- 
quait sa  volonté  de  faire  parvenir  ses  biens  à  ses  petits-enfants  au  cas  de 
prédécès  de  ses  enfants. 
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sont  des  arrêts  d'espèce,  aux  causes  de  Robin  (&  Dugiiay  (27 
Suprême  Court  Repts.,  p.  347  ;  cour  d'appel,  11.  J.  Q.,  5  B.  R., 
p.  277)  et  de  Armand  (0  Armand  (R.  J.  Q.,  7  B.  R.,  p.  356). 
bans  cette  dernière  cause  la  cour  d'appel  a  jugé  que,  le  testa- 
teur n'ayant  appelé  à  la  substitution  ni  ses  propres  héritiers 
ni  ceux  des  grevés,  on  ne  pouvait  dire  qu'il  avait  voulu  défé- 
rer les  biens  suivait  l'ordre  des  successions  légitimes. 

^  XII. — De  la  sabstitution  après  coup. 

On  désigne  ainsi  la  substitution  par  le  donateur  de  ce  qu'il 
avait  auparavant  donné  d'une  manière  pure  et  simple  par  acte 
entre  vifs  {a).  Cette  substitution  est  prohibée  en  ces  termes 
par  l'article  935. 

935.  "  Un  donateur  par  acte  entre  vifs  ne  peut  substituer 
"  postérieurement  les  biens  par  lui  donnés,  même  en  faveur  des 
"  enfants  du  donataire. 

"  Il  ne  peut  non  plus  s'en  ré-server  le  droit,  si  ce  n'est  dans  la 
"donation  par  contrat  de  mariage.  Cependant  le  substituant 
"  peut  se  réserver,  dans  tous  les  cas,  le  droit  de  déterminer  les 
"  proportions  entre  les  appelés. 

"  Néanmoins  le  disposant  peut,  dans  une  nouvelle  donation 
"  entre  vifs  faite  d'autres  biens  à  la  même  personne,  ou  par 
"  testament,  substituer  les  biens  qu'il  lui  a  donnés  purement 
"  et  simplement  dans  la  première  ;  cette  substitution  n'a  d'ef- 
"  fet  qu'au  moyen  de  l'acceptation  de  la  disposition  postérieure 
"dont  elle  est  une  condition,  et  sans  préjudice  aux  droits 
"  acquis  aux  tiers  (6). 

La  disposition  de  notre  article  se  rapproche  beaucoup  de 
celles  des  articles  13,  15  et  16  de  l'ordonnance  des  substitu- 
tions, sauf  une  différence  importante,  c'est  que  sous  l'ordon- 
nance le  donateur  ne  pouvait,  même  en  un  contrat  de  mariage, 
se  réserver  la  faculté  de  charger  de  substitution  les  biens  par 
lui  donnés  (c). 


fa)  Thevenot  d'Essaule,  iio  123. 

(h)  La  rédaction  de  cet  article  est  défectueuse.  Le  substituant  ne  peut 
par  testament  grever  de  substitution  les  biens  déjà  donnés  que  lorsque 
le  testament  fait  une  libéralité  au  donataire,  ou,  si  ce  donataire  est  son 
héritier  ah  intestat,  lorsque  le  testateur  lui  laisse  l'hérédité  à  cette  condi- 
tion.    Thevenot  d'Essaule,   nos  128  et  129. 

(c)  Il  est  curieux  de  remarquer,  à  ce  propos,  que  les  parlements  de 
France,  consultés  par  le  chancelier  d'Aguesseau  sur  la  jurisprudence  qui 
s'observait  dans  leurs  ressorts  respectifs,  furent  unanimes  à  répondre, 
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Maintenant  cette  substitution  après  coup  est  impossible  et 
la  réserve  du  droit  de  la  faire,  en  dehors  d'un  contrat  de  ma- 
ria(>-e,  serait  non  avenue.  C'est  une  conséquence  de  l'irrévoca- 
bilité  des  donations. 

Bien  entendu,  le  donateur,  avec  le  concours  du  donataire, 
peut  révoquer  la  donation  et  ensuite  grever  de  substitution 
les  biens  qui  en  faisaient  l'objet,  mais  un  tel  acte  pourrait  être 
annulé  si  le  donataire  était  insolvable. 

A  cette  question  se  rattache  celle  de  savoir  si  la  substitu- 
tion sur  substitution  est  valable.  Par  exemple  un  grevé, 
chargé  de  rendre  certains  biens  à  ses  enfants  impose  à  ces 
derniers  la  charge  de  rendre  à  leurs  enfants  les  biens  déjà  sub- 
stitués. Thevenot  d'Essaule  (n°  130)  admettait  cette  nouvelle 
le  substitution  lorsque  le  grevé  gratifiait  les  appelés  à  la  condi- 
tion d'accomplir  le  fidéicommis. 


Section  II. — De  l'enregistrement  des  substitutions. 


Les  règles  de  l'enregistrement  des  substitutions  diffèrent 
quelque  peu  de  celles  qui  régissent  l'enregistrement  de  l'acte 
particulier  par  lequel  la  substitution  a  été  créée.  Au  reste, 
l'enregistrement  est  une  formalité  essentielle  quant  aux  tiers, 
qui,  sans  elle,  pourraient  ignorer  l'existence  de  la  substitution. 
Le  droit  du  grevé  étant  résoluble,  il  importe  que  la  nature  de 
ce  droit  soit  connue  par  les  tiers  qui  traitent  avec  lui.  D'un 
autre  côté,  les  appelés  ont  intérêt  à  l'enregistrement  de  la  sub- 
stitution, car  c'est  grâce  à  cet  enregistrement  que  leur  droit  ae 
conserve.  On  pourrait  ajouter  que  le  grevé  lui-même  n'est 
pas  sans  intérêt  en  cette  matière,  car,  à  défaut  d'enregistre- 
ment, il  peut  être  privé  des  fruits  des  biens  substitués. 


sauf  celui  de  Metz,  que  le  donateur  pouvait  toujours  se  réserver  le  droit 
de  substituer  les  biens  par  lui  donnés,  et  cela  que  la  donation  se  fît  par 
contrat  de  mariage  ou  autrement,  et  ces  réponses  furent  approuvées  par 
le  chancelier  lui-même.  {Questions  concernant  les  substitutions  avec 
réponses  de  tous  les  parlements  et  cours  souveraines  du  royaume,  6e  question, 
pp.  71  et  suiv.  et  pp.  539  et  suiv.)  Le  parlement  de  Metz  n'admettait  la 
réserve  en  aucun  cas  et,  bien  (jue  sa  doctrine  eût  été  rejetée  par  d'A- 
t'uesseau,  l'ordonnance  lui  donna  raison,  tout  en  maintenant  les  réserves 
faites  avant  sa  promulgation. 

Il  est  donc  clair  que  notre  article  n'énonce  pas  la  doctrine  du  droit 
français  antérieurement  à  l'ordonnance,  laquelle,  je  l'ai  dit  à  plusieurs 
■éprises,   ne  peut  être  regardée  comme  ayant  eu  force  de  loi  au  Canada. 
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§  I. — Origine  de  l'enregistrement  des  substitutions. 

Le  droit  romain,  qui  avait  rendu  obligatoire  l'insinuation 
des  donations  entre  vifs,  n'exigea  pas  l'accomplissement  de 
cette  formalité  à  l'égard  des  fidéicommis  et  l'enregistrement 
des  substitutions  est  d'origine  française.  La  loi  la  plus  an- 
cienne sur  la  matière  est  une  ordonnance  de  Henri  II  de  mai 
1553,  qui  ordonnait  l'insinuation,  dans  les  trois  mois,  des  testa- 
ments portant  substitution.  Cette  ordonnance,  cependant,  ne 
paraît  pas  avoir  été  exécutée  (a). 

Nous  rencontrons  ensuite  l'ordonnance  de  Moulins  (1566) 
qui  décréta  (art.  57)  que  toutes  dispositions  entre  vifs  ou  de 
dernière  volonté  contenant  substitutions  seraient,  pour  le  re- 
gard de  ces  substitutions,  publiées  en  jugement  à  jour  de 
plaidoirie,  et  enregistrées  es  sièges  royaux  plus  prochains  de 
la  résidence  des  substituants,  et  ce  dedans  les  six  moix  à  comp- 
ter du  décès  du  testateur,  pour  les  substitutions  testamen- 
taires, et  de  la  date  de  l'acte,  lorsque  la  substitution  était  créée 
par  acte  entre  vifs.  A  défaut  de  cette  publication  et  de  cet 
enregistrement,  ajoutait  l'ordonnance,  les  substitutions  seraient 
nulles  et  de  nul  effet. 

L'ordonnance  de  Moulins  exigeait  donc  la  publicité  des 
ordonnances  sous  peine  de  nullité,  mais  on  n'appliquait  cette 
disposition  rigoureuse  que  dans  le  cas  des  créanciers  et  des 
tiers  acquéreurs,  laissant  subsister  la  substitution  à  l'égard  du 
grevé  et  de  ses  héritiers,  donataires  et  légataires  (6).  Cette 
interprétation  fut  consacrée  par  la  déclaration  de  novembre 
1690,  qui  permit  également  de  faire  l'insinuation  après  les  six 
mois. 

La  résistance  du  parlement  de  Toulouse  à  l'ordonnance  de 
Moulins  et  à  la  déclaration  de  1690  amena  Louis  XIV  à  faire 
une  nouvelle  déclaration,  celle  de  janvier  1712,  pour  faire  ces- 
ser la  jurisprudence  de  ce  parlement. 

Enfin,  en  1747,  Louis  XV  mit  la  dernière  main  à  cette  ma- 
tière par  l'ordonnance  des  substitutions,  œuvre  du  chancelier 
d'Aguesseau. 

Dans  notre  province,  cependant,  vu  le  défaut  d'enregistre- 
ment, au  conseil  supérieur  de  Québec,  des  déclarations  de  1690 
et  1712,  et  de  l'ordonnance  des  substitutions,  nous  suivions 


(a)  Salle,  Esprit  des  ordonnances  de  Louis  XV,  t.  1er.  p.  95  j  Furgole, 

S'iibstitvtions,  p.  270. 

(6)  Furgole,  loco  citnto. 
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encore,  jusqu'en  1855,  l'article  57  de  l'ordonnance  de  Moulins 
tel  qu'interprété  par  les  vieux  auteurs. 

Nous  pouvons  nous  rendre  compte  de  la  manière  dont  cet 
article  était  appliqué,  par  un  acte  de  notoriété  du  châtelet  de 
Paris  du  7  juin  1701,  cité  par  Denisart,  Actes  de  notoriété,  p. 
05.  Ce  document  atteste  qu'il  y  avait  au  châtelet  un  greffier 
des  insinuations,  lequel  transcrivait  les  actes  portant  substitu- 
tion dans  un  registre  spécial,  et  que,  quant  aux  publications 
qui  se  faisaient  à  l'audience,  chacun  des  deux  greffiers  {a) 
avait  un  registre  dans  lequel  l'acte  était  transcrit  après  sa 
publication  à  haute  voix,  l'audience  tenante. 

On  a  distingué,  cependant,  entre  l'insinuation  et  l'enregistre- 
ment qui  accompagnait  la  publication,  et  Bourjon  (h)  ensei- 
gnait que  le  défaut  d'insinuation,  bien  différent  du  défaut 
d'enregistrement,  ne  pouvait  être  opposé  aux  substitués  {c). 

Toutefois,  la  cour  de  révision  à  Montréal,  dans  la  cause  de 
Page  v.  McLevnan  (R.  J.  Q.,  9  C.  S.,  p.  193)  a  jugé  qu'avant 
l'adoption  du  statut  18  Vie,  ch.  101,  l'insinuation  d'un  testa- 
ment créant  substitution,  dans  le  registre  spécial  des  insinua- 
tions,aussi  bien  que  sa  publication  cour  tenante, étaient  requises 
à  peine  de  nullité,  et  que  la  publication  du  testament  cour 
tenante  et  son  enregistrement  dans  les  registres  de  la  cour  ne 
suffisaient  pas  (d). 

Il  n'est  pas  nécessaire  toutefois  que  je  me  prononce  sur  cette 
question.  Le  statut  18  Vie,  ch.  101  (1855)  a  aboli  la  publi- 
cation et  l'insinuation  des  actes  portant  substitution  et  a  pres- 
crit qu'à  l'avenir  ces  actes  sei-aient  enregistrés  dans  les  bureaux 
d'hypothèques  ;  il  y  est  déclaré  que  le  seul  but  de  ce  statut  est 
de  substituer  l'etu-cgistrement  dans  les  bureaux  d'hypothèques 
à  la  transcription  et  publication  devant  les  cours.  C'est  en- 
core cette  disposition  que  nous  trouvons  au  premier  alinéa  de 
l'article  941,  qui  dit  que  "l'enregistrement  des  actes  portant 
"  substitution  remplace  leur  insinuation  au  greffe  des  tribu- 

(a)  On  sait  qu'il  y  avait  au  châtelet  de  Paris  deux  greffiers  qui  sié- 
geaient à  des  jours  alternatifs. 

(6)  Droit  commun  de  la  France,  t.  2,  p.  179. 

(f)  Voy.  aussi  Ricard,  Suhstitvtions,  t.  2,  ch.  13,  sec.  2,  part.  2,  no  142, 
p.  479. 

(cl)  Le  juge  Davidson,  dans  cette  même  cause,  avait  jugé  que  la  puhli- 
cation  et  la  transcription  dans  les  registres  de  la  cour  suffisaient,  et  que 
l'insinuation  dans  le  registre  des  insinuations  n'était  pas  essentielle  : 
R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  368.  L'arrêt  de  la  cour  de  révision  s'est  appuyé  sur 
l'acte  de  notoriété  du  7  juin  1701. 
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naux  et  leur  publication  en  justice,  formalités  qui  sont  abo- 
"  lies  (a)." 

§  II. — Eiiregintrement  des  substitutions  depuis  l'abrogation 
de  l'insinuation. 

En  1855,  nous  l'avons  vu,  le  législateur  a  substitué  l'enre- 
gistrement des  substitutions  à  leur  insinuation,  déclarant  que 
cet  enregistrement  "  équivaudra  et  est  substitué  à  toutes  tins 
"  de  droit,  à  l'insinuation  dans  les  registres  des  cours,  accom- 
"  pagnée  de  lecture  et  publication,  et  telles  insinuation,  lecture 
"  et  publication  sont  abolies."  L'enregistrement  est  donc  une 
formalité  extrinsèque  qui  protège  à  la  fois  les  tiers  et  les  ap- 
pelés et  permet  à  ces  derniers  de  recueillir  les  biens  substitués 
libres  des  charges  dont  le  grevé  à  pu  les  affecter.  L'article 
938  pose  en  ces  termes  la  règle  de  l'enregistrement  : 

938.  "  Outre  les  effets  de  l'enregistrement  et  du  défaut 
"  d'icelui  quant  aux  donations  et  aux  testaments  respective- 
"  ment  comme  tels,  ceux  de  ces  actes  qui  portent  substitution 
"  tidéicommissaire,  soit  de  biens  meubles,  soit  d'immeubles, 
"  doivent  être  enregistrés  dans  l'intérêt  des  appelés  et  dans 
"  celui  des  tiers. 

"  Les  substitutions  en  ligne  directe  par  contrat  de  mariage 
"et  celles  de  meubles  corporels  avec  tradition  réelle  au  pre- 
"  mier  donataire  ne  sont  pas  exemptées  de  l'enregistrement. 

"  Le  défaut  d'enregistrement  de  la  substitution  opère  en 
"  faveur  des  tiers  au  préjudice  des  appelés,  même  mineurs,  in- 
"  terdits  ou  non  nés,  et  même  contre  la  femme  mariée,  sans 
"  qu'il  y  ait  lieu  à  restitution,  sauf  leur  recours  contre  ceux 
"  qui  étaient  tenus  de  la  faire  enregistrer." 

Il  est  à  remarquer  ici  que  le  législateur  ne  fait  qu'ajouter 

(a)  Je  puis  citer  quelques  arrêts  sur  cette  question  de  l'insinuation  des 
substitutions. 

Ainsi,  en  1874,  dans  la  cause  de  Lnciyne  v.  McNidcr  (20  R.  L.,  p.  217), 
'la  cour  d'appel  paraît  avoir  jugé — le  rapport  ne  donne  aucun  motif — que 
l'enregistrement  au  bureau  des  hypothèques,  avant  1855,  d'un  testament 
contenant  une  substitution,  était  suffisant,  vu  les  dispositions  du  statut  18 
Vie,  ch.  101,  mais  que  ce  statut  n'ayant  aucun  effet  rétroactif,  on  ne  pou- 
vait citer  ses  dispositions  pour  valider  un  enregistrement  antérieur.  Du 
reste,  la  même  cour  avait,  deux  ans  auparavant,  jugé  le  contraire  dans  la 
cause  de  Mcintosh  v.  Bell  (12  L.  C.  J.,  p.  121).  ' 

Je  préfère  la  décision  du  juge  Mathieu,  dans  la  cause  de  Poitras  v. 
Lidonde  (11  R.  L.,  p.  350)  et  celle  du  juge  Ouimet,  dans  la  cause  de  Dn- 
pnis  v.  Donean  (M.  L.  R.,  4  S.  C,  p.  450)  qui  ont  jugé  que  l'enregistre- 
ment d'un  acte  créant  une  substitution,  avant  le  statut  de  1855.  ne  rem- 
place pas  l'insinuation,  la  lecture  et  la  publication  exigées  par  la  loi. 
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aux  exigences  de  la  loi  quant  à  l'enregistrement  de  l'espèce 
d'acte  par  lequel  la  substitution  a  été  créée.  Ainsi,  en  prin- 
cipe, les  donations  doivent  être  enregistrées  et  celles  qui  con- 
tiennent une  substitution  ne  sont  pas  exceptées  d'une  règle 
qui  les  régit  par  leur  nature  propre.  Mais,  lorsqu'il  y  a  sub- 
stitution tidéicoininissaire,  le  législateur  redouble  de  sévérité 
et  exige  cet  enregistrement,  même  dans  les  cas  où,  s'il  s'agissait 
d'une  donation  sans  substitution,  l'enregistrement  ne  serait  pas 
requis  à  peine  de  nullité. 

En  France,  où  certaines  substitutions  sont  exceptionnelle- 
ment permises,  on  exige,  quant  aux  immeubles,  l'inscription 
de  l'acte  sur  les  registres  du  bureau  des  hypothèques  du  lieu 
de  la  situation,  et,  quant  aux  sommes colloquées avec  privilège 
sur  des  immeubles,  l'inscription  sur  les  biens  affectés  au  privi- 
lège (art.  1069  C.  N.).  Ici,  comme  en  France,  un  acte  de  do- 
nation entre  vif^i  portant  substitution  est  assujetti  à  l'enre- 
gistreuientà  un  double  titre,  en  tant  que  donation  en  vertu  de 
l'article  806,  et  en  tant  que  substitution  par  l'article  938. 

Dans  un  cas  comme  dans  l'autre  la  même  formalité  est  exi- 
gée :  l'enregistrement  de  l'acte.  Ainsi,  .si  l'acte  de  donation  à 
charge  de  substitution  est  enregistré  comme  donation,  il  ne 
peut,  sauf  le  cas  exceptionnel  dont  je  vais  parler,  manquer  de 
l'être  comme  substitution,  et  réciproquement. 

Cependant,  il  peut  arriver  que  l'acte  soit  enregistré  comme 
donation  .sans  l'être  comme  substitution.  Le  régistrateur,  en 
transcrivant  l'acte,  a  pu  omettre,  intentionnellement  ou  par 
mégarde,  la  clause  comportant  la  charge  de  rendre,  circonstance 
qui  ne  peut  être  que  très  rare,  mais  qui  rendrait  la  donation 
opposable  aux  tiens  sans  qu'il  en  fût  de  même  de  la  charge  de 
restitution.  Ou  bien,  on  a  substitué  après  coup,  dans  les  con- 
ditions exigées  par  l'article  935,  des  biens  précédemment  don- 
nés par  donation  entre  vifs,  mais  on  néglige  de  faij-e  enregistrer 
le  second  acte,  alors  que  cette  formalité  avait  été  accomplie  à 
l'égard  du  premier.  Ici  encore  la  donation  vaut  quant  aux 
tiers,  mais  la  substitution  ne  peut  leur  être  opposée.  Il  est 
cependant  évident  que  les  héritiers  du  donateur  ne  peuvent  se 
prévaloir  de  l'enregistrement  incomplet  de  la  substitution,  car, 
outre  que  la  loi  les  rend  non  recevables  à  plaider  le  défaut 
d'enregistrement  d'une  substitution  (art.  940),  les  biens  don- 
nés par  la  donation  leur  échappent  et  il  leur  importe  peu  que 
le  donataire  exécute  ou  n'exécute  pas  la  charge  de  restitution 
qui  lui  a  été  imposée. 

Supposons  maintenant  que  l'acte  n'a  été  enregistré  ni  com- 
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me  donation,  ni  comme  substitution.  Doit-on,  dans  ce  cas, 
appliquer  les  articles  de  cette  section  et  refuser  aux  héritiers 
du  donateur  le  droit  d'attaquer  la  donation  faite  à  charge  de 
substitution  (art.  935),  ou  bien  faut-il,  distinguant  la  donation 
de  la  substitution;  s'en  rapporter  exclusivement  à  l'article  806 
et  leur  permettre  d'attaquer  la  donation  non  enregistrée  ? 

Cette  question  est  controversée  en  France.  Quelques  au- 
teurs prétendent  que  les  articles  1070  et  1072  du  code  Napo- 
léon, qui  correspondent  aux  articles  de  cette  section,  visent 
uniquement  le  défaut  de  publicité  donnée  à  l'acte  envisagé 
comme  substitution,  et  laissent  ouverte  l'action  que  possèdent 
ceux  qui  peuvent  attaquer  la  donation  comme  telle,  pour  dé- 
faut d'enregistrement.  Étant  admis  que  les  articles  1070  et 
1072  du  code  français  reproduisent  presque  textuellement  les 
dispositions  correspondantes  de  l'ordonnance  de  1747  sur  les 
substitutions,  ces  auteurs  invoquent  l'interprétation  que  rece- 
vaient, dans  l'ancien  droit,  cette  ordonnance,  ainsi  que  celle  de 
1731  sur  les  donations.  En  effet,  on  décidait  autrefois  que, 
pour  savoir  par  qui  pouvait  être  opposé  le  défaut  de  publicité 
de  l'acte  comme  donation,  il  fallait  consulter  l'ordonnance  de 
1731,  tandis  qu'on  devait  s'en  rapporter  uniquement  à  l'ordon- 
nance de  1747  quant  à  ceux  qui  pouvaient  méconnaître  l'acte 
non  enregistré  envisagé  com,vie  substitution  (a). 

Suivant  l'opinion  générale,  au  contraire,  il  ne  faut  pas  dis- 
tinguer la  substitution  de  la  donation,  et  le  défaut  de  publi- 
cité de  l'acte,  même  quant  à  la  donation  qu'il  renferme,  ne 
peut  être  opposé  par  ceux  qui  ne  peuvent  attaquer  la  substi- 
tution pour  absence  de  publicité.  On  repousse  l'argument 
historique  en  disant  que,  sous  l'ancien  droit,  les  formalités  de 
la  publicité  des  donations  et  des  substitutions  n'étaient  pas  les 
rnèmes  ;  la  donation  devait  être  insinuée  et  la  substitution 
devait  être  publiée,  et  quand  la  substitution  se  faisait  par  une 
donation  entre  vifs,  l'acte  était  assujetti  à  l'accomplissement 
de  l'une  et  de  l'autre  de  ces  formalités.  Au  contraire,  en 
France  aujourd'hui,  comme  en  cette  province,  les  mesures  de 
publicité  prescrites  sont  les  mêmes  pour  les  deux  genres  de 
disposition  (b). 

11  est  certain  que  l'enregistrement  de  la  substitution  n'est 

(a)  Comp.  Demolombe,  t.  22,  n'>»  533  et  suiv. 

(b)  Voy.  pour  la  discussion  de  cette  question,  M.  Baudry-Lacantinerie, 
Donations  et  testaments,  t.  2,  nos  3335  et  suiv.,  et  Demolombe,  loco  citato 
snpixi. 
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pas  ordonné  pour  les  mêmes  motifs  que  l'enregistrement  de  la 
donation.  Dans  le  cas  de  la  donation  entre  vifs,  dit  Pothier 
{Substitutions,  n°  21),  la  publicité  est  requise  pour  que  l'on 
sache  que  le  donateur  a  donné  son  bien,  atin  que  ses  héritiers 
ou  ceux  qui  contracteraient  avec  lui  ne  soient  pas  induits  en 
erreur,  tandis  que  la  loi  exige  l'enregistrement  de  la  substitu- 
tion, non  pas  pour  que  l'on  sache  que  le  donateur,  auteur  de  la 
substitution,  a  donné,  mais  pour  qu'on  sache  que  le  donataire  est 
grevé  de  substitution,  et  que  les  biens  dont  on  le  voit  en  pos- 
session ne  sont  pas  libres.  Et  c'est  ce  que  confirme  notre  arti- 
cle 938,  qui  dit  que  l'acte  portant  substitution  doit  être  enre- 
gistré "  dans  l'intérêt  des  appelés  et  dans  celui  des  tiers." 
Ajoutons  que  ce  même  article  distingue,  en  son  premier  alinéa, 
les  effets  de  l'enregistrement  de  l'acte,  envisagé  comme  dona- 
tion, de  ceux  de  l'enregistrement  du  même  acte  lorsqu'il  porte 
substitution  fidéicommissaire. 

Cependant,  ce  serait,  à  mon  avis,  contraire  à  l'intention  du 
législateur  de  décider,  dans  l'hypothèse  qui  nous  occupe,  que 
les  héritiers  du  donateur  peuvent  attaquer  la  donation  comme 
telle,  pour  défaut  de  publicité.  En  effet,  s'il  leur  est  loisible 
de  demander  la  nullité  de  la  première  donation,  celle  faite  au 
grevé,  il  faudrait  leur  accoi'der  la  faculté  de  contester  la 
seconde  libéralité,  celle  dont  l'appelé  a  été  gratifié,  car  la  substi- 
tution ne  se  conçoit  pas  sans  une  double  libéralité  et  si  la 
première  est  nulle,  il  en  est  forcément  ainsi  de  la  seconde  (a). 
On  leur  permettrait  ainsi  d'attaquer  la  substitution  elle-même 
pour  défaut  d'enregistrement,  ce  qui  serait  une  violation  de  la 
défense  expresse  de  l'article  940.  Du  reste,  on  ne  peut  scinder 
l'acte  de  manière  à  séparer  la  donation  de  la  substitution  qui 
en  est  la  condition.  Dana  un  tel  acte  la  substitution  domine, 
et  c'est  dans  cette  section  qu'il  faut  rechercher  les  règles  qui 
régissent  son  enregistrement.  J'adopte  donc  le  sentiment  de  la 
plupart  des  commentateurs  du  code  Napoléon. 

§  III. — Quelles  substitutions  doivent  être  enregistrées. 

Le  législateur  a  lui-même  répondu  à  cette  question.  Seules 
les  substitutions  fidéicommissaires  sont  assujéties  à  l'enre- 
gistrement. (Art.  938). 

La  raison  en  est  que,  lorsque  le  grevé  est  chargé  d'un  fidéi- 
commis,  les  tiers  ne  peuvent  découvrir,  dans  sa  possession  et 


(a)  Les  partisans  de  la  première  opinion  admettent  cette  conséquence. 
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l'usage  qu'il  fait  de  la  chose  substituée,  la  condition  qui  devra 
un  jour  anéantir  son  titre.  En  effet,  nous  verrons  que  le  grevé 
est  un  véritable  propriétaire,  seulement  sa  propriété  s'évanouit 
dès  l'instant  de  l'ouverture  du  fidéicommis,  et  c'est  ce  que 
l'enregistrement  fera  connaître  aux  tiers. 

Dans  la  substitution  vulgaire,  au  contraire,  rien  de  tel  ne  se 
présente  :  le  disposant  indique  une  personne  qui  recueillera 
les  biens  donnés,  au  cas  où  la  disposition  est  sans  effet  quant 
au  premier  donataire.  Il  n'y  a  jamais  incertitude  quant  au 
titre  de  l'un  ou  l'autre  des  donataires  ;  tant  que  le  droit  n'est 
pas  ouvert,  le  titre  de  chacun  d'eux  est  éventuel  et,  quand 
l'ouverture  arrive,  le  titre  du  donataire  qui  recueille  est  défi- 
nitif. Les  tiers  ne  courent  donc,  dans  cette  espèce,  aucun 
risque. 

Cependant,  la  substitution  vulgaire  n'est  exemptée  d'enre- 
gistrement que  comme  substitution.  Comme  donation  ou  tes- 
tament, elle  devra  être  enregistrée  dans  les  cas  où  l'enregistre- 
ment des  donations  ou  des  testaments  e^t  requis. 

Mais,  lorsque  la  substitution  est  tidéicommlssaire,  l'enre- 
gistrement est  essentiel.  Peu  importe  qu'elle  porte  sur  des 
meubles  ou  des  immeubles,  qu'il  s'agisse  d'une  donation  en  ligne 
directe  par  contrat  de  mariage  ou  d'une  donation  de  meubles 
corporels  avec  tradition  réelle — actes  qui,  sans  la  substitution 
qu'ils  renferment,  seraient  exempts  d'enregistrement  (art.  807, 
808) — l'enregistrement  est  requis  à  peine  de  nullité.  En  effet, 
la  possession  du  grevé,  toute  publique  qu'elle  est,  ne  fait  pas 
connaître  la  charge  qui  l'affecte;  au  contraire,  elle  est  de 
nature  à  faire  croire  qu'une  telle  charge  n'existe  pas.  L'enre- 
gistrement est  la  seule  protection  des  tiers  qui  traitent  avec  le 
grevé  sur  la  foi  de  sa  possession  et  de  ses  actes  de  propriétaire. 

La  substitution  devant  nécessairement  se  faire  par  un  acte 
à  titre  gratuit  (art.  929  et  970),  je  n'ai  pas  à  ra'occuper  de  la 
question  de  savoir  si  l'acte  doit  être  enregistré  quand  la  dona- 
tion à  charge  de  substitution  est  onéreuse  (a).  En  effet,  de 
deux  choses  l'une  :  ou  bien  l'acte,  malgré  les  charges  stipulées^ 
constitue  une  véritable  donation,  et  alor.^  il  y  a  lieu  à  l'enre- 
gistrement ;  ou  bien,  à  cause  de  la  valeur  de  ces  charges,  c'est 
une  véritable  vente,  et  alors  la  substitution  sera  nulle,  sans 
que  l'enregistrement  puisse  la  rendre  valide. 


(a)  Voy.  la  solution  de  cette  question,  quant  aux  donations  onéreuses, 
en  mon  tome  4,  p.  153. 
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I  IV.  —  Dans  quel  délai  i enregistrement  doit  être  efectiié. 

Sous  ce  rapport  rien  n'est  changé  dans  notre  droit.  L'or- 
donnance de  Moulins  prescrivait  que  toutes  dispositions  entre 
vifs  ou  de  dernière  volonté  contenant  substitutions  seraient 
publiées  et  enregistrées  "  dedans  six  mois,  à  compter,  quant 
"  aux  dispositions  testamentaires,  du  jour  du  décès  de  ceux 
"  qui  les  auront  faites  ;  et  pour  le  regard  des  autres,  du  jour 
"  (]u'elles  auront  été  passées." 

Le  statut  18  Vict.,  ch.  101  n'a  pas  changé  ce  délai.  Et 
l'article  941,  en  son  deuxième  alinéa,  dit  que  "  l'enregistro- 
"  ment  se  fait  dans  les  six  mois  à  compter  de  la  date  de  la 
"  donation  entre  vifs  ou  du  décès  du  testateur  "  (a). 

Donc,  s'il  s'agit  d'une  substitution  créée  par  une  donation 
entre  vifs,  l'enregistrement  doit  se  faire  dans  les  six  mois  à 
compter  de  la  date  de  cette  donation.  Si,  au  contraire,  elle 
est  faite  par  un  testament,  et  j'ajouterai  par  une  donation  à 
cause  de  mort  (arg.  art.  941,  al.  4),  ce  testament  ou  cette 
donation  à  cause  de  mort  devra  être  enregistré  dans  les  six 
mois  qui  suivent  le  décès  du  substituant  (h). 

Telle  est  la  règle  générale.  Mais  on  a  compris  que,  dans  des 
cas  exceptionnels,  cette  règle  serait  trop  rigoureuse.  -Ainsi,  le 
testateur  est  décédé  en  dehors  du  Canada,  ou  bien  le  testa- 
ment a  été  recelé,  supprimé,  ou  on  le  conteste.  L'article  2110, 
au  premier  cas,  accorde  un  délai  de  trois  ans  pour  l'enregistre- 
ment du  testament,  ce  délai  n'étant  que  de  six  mois  lorsque  le 
testateur  est  décédé  dans  les  limites  du  Canada  :  au  second 
cas,  aux  termes  de  l'article  2111,  la  partie  intéressée  qui,  sans 
négligence  ou    participation,  se  trouve   hors  d'état  de   faire 


(a)  Les  termes  de  cette  disi)osition  sont  moins  clairs  i|ue  ceux  de 
l'ordonnance,  mais  leur  sens  n'est  pas  douteux. 

(h)  A  quoi  servirait-il  de  faire  enregistrer  une  donation  ii  cause  d*; 
mort  avant  le  décès  du  donateur,  alors  que  ce  dernier  conserve  la  liberté 
d'aliéner  à  titre  onéreux  les  biens  donnés  (art.  823)  ?  Ce  n'est  qu'à  la 
mort  du  donateur  que  la  donation  à  cause  de  mort  devient  véritablement 
définitive.  D'ailleurs,  comme  le  testament,  la  donation  à  cause  de 
mort  portant  substitution  doit  être  enregistrée  au  bureau  pour  la  circons- 
cription dans  laquelle  les  innneubles  sont  situés  et  au  bureau  du  domicile 
du  sub.stituant  (art.  941,  al.  4).  Ce  domicile,  il  est  clair,  c'est  celui  que 
le  substituant  avait  à  sa  mort,  et  puisqu'il  en  est  ainsi,  il  est  évident  que 
le  délai  d'enregistrement,  dans  le  cas  de  la  donation  à  cause  de  mort 
comme  du  testament,  ne  peut  courir  (ju'à  compter  du  décès  du  substi- 
tuant. 
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enregistrer  le  testament  dans  le  délai  prescrit  en  l'article  2111, 
conserve  néanmoins  son  droit  en  enregistrant,  dans  ce  délai, 
un  bordereau  de  la  contestation  ou  autre  obstacle  qui  empêche 
l'enregistrement  du  testament,  et  en  enregistrant  ce  testa- 
ment dans  les  six  mois  après  qu'elle  se  l'est  procuré,  ou  qu'il  a 
été  vérifié,  ou  que  l'obstacle  a  cessé.  Cependant,  l'enregistre- 
ment du  bordereau  n'a  pas  d'effet  rétroactif,  si  le  testament 
n'est  pas  enregistré  dans  les  cinq  ans  à  compter  du  décès  du 
testateur,  (art.  2112). 

Ces  règles  s'appliquent  lorsque  le  testament  comporte  sub- 
stitution. "  Néanmoins,"  dit  l'alinéa  3  de  l'article  941,  "  les 
"  délais  particuliers  établis,  quant  aux  testaments,  pour  le  cas 
"  oii  le  testateur  décède  hors  du  Canada,  et  pour  le  cas  de 
"  recelé  de  l'acte,  s'appliquent  également  avec  rétroactivité 
"  aux  substitutions  qui  y  sont  contenues." 

Il  va  sans  dire  que  l'enregistrement  tardif  ne  rend  pas  la 
substitution  nulle,  mais,  comme  le  dit  l'article  941,  il  n'a 
d'effet  qu'à  compter  de  sa  date  (a). 

Il  est  à  remarquer  que  la  donation  entre  vifs  qui  comporte 
substitution  est  traitée  plus  favorablement  que  la  donation 
ordinaire.  Le  législateur  n'accorde  aucun  délai  pour  l'enre- 
gistrement de  celle-ci  (h),  tandis  qu'il  permet  aux  intéressés 
de  faire  enregistrer  la  première  dans  les  six  mois  de  la  date 
de  l'acte. 

Maisdoit-on  dëciderque l'enregistrement  de  la  donation  entre 
vifs  qui  comporte  substitution,  effectué  dans  les  six  mois  de  sa 
date,  mais  après  le  décès  du  testateur,  sera  sans  effet  ?  J'ai 
exprime  ailleurs  l'opinion  que  la  donation  entre  vifs  ordinaire 
doit,  à  peine  de  nullité,  être  enregistrée  du  vivant  du  donateur 
(t.  4,  p  159).  Cela  est  logique,  car  la  loi  n'accorde  aucun 
délai  pour  l'enregistrement  de  telles  donations  et  il  résulte 
des  textes  que  j'ai  cités  que  cet  enregistrement  est  sans  effet 
quant  aux  héritiers  du  donateur,  lorsqu'il  est  fait  après  le 
décès  de  ce  dernier.  Ici,  au  contraire,  la  loi  accorde,  pour 
l'enregistrement,  un  délai  de  six  mois  à  compter  de  la  date  de 
la  donation  et  le  grevé  serait  privé  do  ce  délai,  si  le  décès  du 
donateur,  avant  son  expiration,  avait  l'effet  de  rendre  désor- 
mais l'enregistrement  impossible.     Je  suis  donc  d'avis  que  le 


(<t)  Furgole,  sur  l'ordonnance  des  substitutions,  tit.  II,  art.  29,  p. 
29H,  dit  qu'il  en  était  autrement  sous  les  dispositions  de  l'ordonnance  de 
Moulins. 

(/()  Voyez  mon  tome  4,  p.  157. 
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décès  du  donateur  n'a  pas  l'effet  cl'abréger  le  délai  pour  l'enre- 
gistrement de  la  donation  comportant  substi<fution  (a). 

Je  puis  encore  aller  plus  loin  et  décider  que  la  donation 
portant  substitution  peut  être  enregistrée  même  après  l'expi- 
ration du  délai  et  après  la  mort  du  donateur,  sauf  à  n'avoir 
effet,  quant  aux  tiers,  qu'à  compter  de  la  date  de  l'enregistre- 
ment En  effet,  l'article  941  dit  formellement  que  l'enregistre- 
ment effectué  après  les  délais  a  effet  à  compter  de  sa  date,  et 
cela  sans  distinguer  entre  la  donation  ou  le  testament,  ou 
entre  le  cas  où  le  donateur  serait  déjà  décédé  et  celui  où  il 
vivrait  encore.  De  plus,  nous  sommes  ici  en  présence  de 
textes  tout  autres  que  ceux  qui  régissent  l'enregistrement 
des  donations.  Les  héritiers  du  substituant  n'ont  point  la 
faculté  que  possèdent  les  héritiers  du  donateur,  de  se  pré- 
valoir du  défaut  d'enregistrement  (comp.  les  arts  806  et  939), 
Cela  étant,  le  décès  du  donateur  me  paraît  indifférent  (6). 
C'est  la  preuve  de  ce  que  j'ai  dit  plus  haut,  que  la  substitu- 
tion domine  dans  la  donation  qui  renferme  un  fidéicommis, 
et  que  c'est  dans  cette  section  qu'il  faut  rechercher  les  règles 
qui  régissent  son  enregistrement. 

Le  délai  accordé  pour  l'enregistrement  de  la  substitution 
n'est  donc  pas  fatal.  C'est  ce  que  la  cour  d'appel  (3  D.  C.  A., 
p.  40)  et  la  cour  suprême  (Cassel's  Digest,  p.  533)  ont  jugé 
dans  la  cause  de  Buimer  v.  Dufresne,  décidant  que  même 
avant  l'adoption  des  lois  d'enregistrement,  le  défaut  de  publi- 
cation et  d'insinuation  d'un  testament  créant  une  substitu- 
tion, dans  les  six  mois  du  décès  du  testateur,  n'invalidait  pas 
la  substitution. 

Mais  l'enregistrement  tardif  n'a  effet  que  de  sa  date  et,  en 
l'absence  d'enregistrement,  les  tiers  priment  la  substitution. 
Est  donc  bien  fondé  le  jugement  de  la  cour  d'appel,  dans  la 
cause  de  Boulé  <&  Langis  (10  R.  L.,  p.  135),  où  l'on  a  décidé 
qu'une  substitution  contenue  dans  un  testament  de  1848,  qui 
n'a  jamais  été  lu  et  publié,  ainsi  qu'exigé  par  la  loi  à  l'époque 
du  décès  du  testateur,  ne  peut  être  invoquée  à  l'encontre  d'un 


(a)  C'est  ce  que  l'article  58  de  l'ordonnance  de  Moulins  portait  quant 
à  l'insinuation  des  donations  ordinaires. 

(b)  L'article  29  du  titre  II  de  l'ordonnance  sur  les  substitutions  était, 
au  même  eflFet  que  notre  article,  et  on  enseignait,  sous  cette  disposition, 
comme  sous  calles  des  déclarations  du  17  novembre  1690,  et  du  18  jan- 
vier 1712,  que  l'insinuation  pouvait  se  faire  en  tout  temps.  Voy.  Fur- 
gole,  p.  290.  Tel  est  indubitablement  l'effet  de  notre  article  941,  le 
délai  n'étant  prescrit  que  quant  à  la  rétroactivité  de  l'enregistrement. 
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tiers   détenteur  par  titre   provenant  du  légataire  grevé  de 
substitution. 

§  V. — Où  l'enregistrement  doit-il  ae  faire  ? 

Les  alinéas  4  et  5  de  l'article  94)  répondent  à  cette  question 
en  ces  termes  : 

"  La  substitution  qui  affecte  les  immeubles  doit  être  enre- 
"  gistrée  au  bureau  pour  la  circonscription  dans  laquelle  ils 
"  sont  situés,  et  en  outre,  si  elle  est  faite  par  donation  à  cause 
"  de  mort  ou  par  testament,  au  bureau  du  domicile  du  substi- 
"  tuant. 

"  Si  elle  affecte  les  biens  meubles,  elle  doit  être  enregistrée 
"  au  bureau  du  domicile  du  donateur  lors  de  la  donation,  ou  du 
"  testateur,  lors  de  son  décès." 

Donc,  dans  le  cas  d'immeubles,  l'enregistrement  peut  être 
double,  c'est-à-dire  il  devra  être  fait  en  deux  endroits,  quand 
la  substitution  est  contenue  dans  un  testament  ou  une  dona- 
tion à  cause  de  mort,  et  que  le  donateur  n'était  pas  domicilié, 
lors  de  son  décès,  à  l'endroit  où  se  trouvent  les  immeubles 
substitués  (a).  L'enregistrement  devra  même  se  faire  dans 
trois  bureaux,  lorsque,  dans  la  même  hypothèse,  l'immeuble  se 
trouve  dans  deux  circonscriptions  distinctes  (art.  2092).  Dans 
le  cas  des  meubles  un  seul  enregistrement  suffit  toujours  :  au 
domicile  qu'avait  le  donateur  à  l'époque  de  la  donation,  ou  à 
celui  qu'avait  le  testateur  ou  le  donateur  à  cause  de  mort  à 
son  décès,  selon  que  la  substitution  est  créée,  soit  par  donation 
entre  vifs,  soit  par  testament  ou  donation  à  cause  de  mort. 

§  VI. — Qui  doit  effectuer  l'enregistrement  ? 

Dans  le  cas  d'une  donation  ordinaire,  on  peut,  rèlge  géné- 
rale, compter  que  le  donataire  fera  enregistrer  la  donation,  car 
son  intérêt  le  lui  conseille  et  le  législateur  n'avait  pas  besoin 
de  lui  en  imposer  le  devoir.  Mais  ici  le  grevé  ou  le  premier 
donataire  a  bien  plus  intérêt  à  caicher  la  substitution  et  à  la 
laisser  sans  enregistrement,  car  il  sera  alors  plus  libre  quand 
il  s'agira  de  traiter  avec  les  tiers.  Donc  le  législateur  n'aurait 
pu  compter  sur  lui  pour  effectuer  cet  enregistrement,  s'il  ne  lui 

(a)  Il  me  paraît  que  cette  disposition  s'applique,  pour  identité  de  rai- 
sons, à  la  donation  a  cause  de  mort  sans  substitution,  car  une  telle  dona- 
tion,  je  l'ai  dit  ailleurs  (t.  4,  p.  211),  participe  sous  certains  rapports  de 
la  nature  du  testament.     C'est  le  don  d'une  sueceMion. 


44  DES   SUBSTITUTIONS 

en  avait  pas  fait  une  oblijratiou  rigoureuse  sous  peine  de  pri- 
vation des  fruits.  La  loi  impose  éoalement  ce  devoir  à 
d'autres  personnes  qui  ont  pour  mission  de  représenter  le  grevé 
ou  les  appelés  ou  de  diriger  leurs  actes. 

Nous  trouvons,  du  reste,  1  enumération  de  ces  personnes  duns 
l'article  942,  ({ui  est  en  ces  tenues  : 

942.  "Sont  tenues  de  faire  effectuer  l'enregistrement  des 
'■  substitutions,  lorsqu'elles  en  connaissent  l'existence,  les  per- 
"  sonnes  suivantes,  savoir  : 

lo  •'  Le  grevé  qui  accepte  le  don  ou  le  legs; 

2o  "  L'appelé  majeur  qui  est  lui-même  chargé  de  rendre  ; 

3o  "  Les  tuteurs  ou  curateurs  au  grevé  ou  aux  appelés  et 
"  le  curateur  à  la  substitution  : 

4o  "  Le  mari  pour  sa  femme  obligée. 

"  Ceux  qui  sont  tenus  de  faire  effectuer  l'enregistrement  de 
"  la  substitution  et  leurs  héritiers  et  légataires  universels  ou  à 
"  titre  universel  ne  peuvent  se  prévaloir  de  son  défaut. 

"  Le  grevé  qui  a  négligé  de  faire  enregistrer  est  en  outre 
"  passible  de  la  perte  des  fruits,  comme  pour  la  négligence  de 
"  faire  inventaire." 

J'expliquerai  en  quelques  mots  l'obligation  qui  incombe  à 
chacune  de  ces  personnes. 

I.— Le  grevé.  Il  s'agit,  dit  l'article  942,  du  grevé  (^ui  accepte 
le  don  ou  le  legs.  Comme  je  l'ai  dit,  il  fallait  l'obliger  à  faire 
cet  enregistrement,  car,  sans  cela,  il  aurait  intérêt  à  cacher  la 
substitution.  D'ailleurs,  il  a  l'obligation  de  conserver  et  de 
rendre  et  l'enregistrement  assurera  la  conservation  de  la  chose 
substituée.  La  loi  punit  sa  négligence  par  la  privation  des 
fruits. 

IL— L'appelé  majeur  chargé  lui-même  de  rendre.  Cet  appelé  est 
grevé  quant  au  degré  suivant.  Donc,  comme  le  premier  dona- 
taire, il  doit  conserver  et  rendre  la  cho.se  et  faire  enregistrer 
la  substitution.  Etant  grevé  lui-même,  il  encourra,  faute 
d'enregistrement,  la  privation  des  fruits. 

III.— Les  tuteurs  et  curateurs.  Peu  importe  qu'ils  représentent 
le  grevé  ou  l'appelé  ;  au  premier  cas,  en  faisant  enregistrer  la 
substitution,  ils  accomplissent,  pour  leur  pupille,  un  acte  qui 
lui  incombe  ;  au  second  cas,  ils  conservent  les  droits  de 
l'appelé,  en  effectuant  eux-mêmes  l'enregistrement. 

Mais  bien  que  la    loi  parle  des  curateurs  en  général,  je  ne 
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crois  pas  que  le  curateur  au  mineur  émancipé,  qui  ne  représente 
pas  son  pupille,  soit  tenu  de  l'enregistrement  de  la  substitu- 
tion faite  en  faveur  de  ce  mineur.  C'est  ce  que  j'ai  décidé 
dans  le  cas  des  donations  ordinaires  (a). 

IV.— Le  curateur  de  la  substitution.  Il  est  d'une  manière  parti- 
culière, nous  le  verrons,  le  représentant  des  substitués  (art. 
945).  Il  est  donc  naturel  qu'il  soit  tenu  d'effectuer  l'enre- 
gistrement de  la  substitution. 

V.— Le  mari  pour  sa  femme  obligée.  La  femme  est  obligée  de 
faire  enregistrer  la  substitution  lorsqu'elle  est  grevée,  et  alors 
son  mari  partage  son  obligation.  Je  crois  que  nous  pourrions 
aller  plus  loin  et  décider  que  le  mari  serait  tenu  d'effectuer 
l'enregistrement,  lorsque  sa  femme  est  appelée  à  cette  substi- 
tution. 

C'est  le  sentiment  que  j'ai  déjà  exprimé  quant  aux  dona- 
tions ordinaires.  Peu  importe  qu^  la  femme  ait  accepté  la 
donation  avec  l'autorisation  de  son  mari  ou  avec  celle  de  la 
justice  (6). 

Remarquons  que  ceux  qui  sont  tenus  de  l'enregistrement  de 
la  substitution  sont  responsables  des  dommages  (]ue  l'appelé 
souffre  par  leur  négligence  (art.  938),  avec  de  plus,  pour  le 
grevé,  la  sanction  spéciale  de  la  privation  des  fruits. 

§  VIL — A  qui  et  par  qui  le  <léfaut  (l'enregistrement 
■pciit-il  être  opjjosé  ^ 

I.  Les  appelés  nés  ou  à  naître,  qu'ils  soient  majeurs  ou  mi- 
neurs ou  même  interdits,  souffrent  du  défaut  d'enregistrement 
(art.  938,  al.  3).  Cette  disposition,  toute  rigoureuse  qu'elleest, 
n'est  que  juste,  car,  entre  le  tiers  qui  a  contracté  de  bonne  foi 
et  l'appelé  qui  ne  produit  qu'un  titre  imparfait,  on  ne  saurait 
hésiter.  Ce  n'est,  du  reste,  que  renonciation,  quant  à  un  cas 
particulier,  du  principe  général  de  l'article  2086,  que  "  le  dé- 
"  faut  d'enregistrement  peut  être  opposé  même  à  l'encontre 
"  des  mineurs,  des  interdits,  des  femmes  sous  puissance  de  mari 
"  et  de  la  couronne."  Et  c'est  pour  cela  que  l'enregistrement 
peut  être  requis  par  les  mineurs,  les  interdits  ou  la  femme 
mariée,  ou  par  toute  personne  quelconque  pour  eux  (art.  2087). 


(a)  Tome  4,  p.  162. 

(6)  Voy.  mon  tome  4.  p.  161. 
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II.  Il  me  reste  à  répondre  à  la  seconde  partie  de  la  question 
que  j'ai  posée  plus  haut  :  par  qui  le  défaut  d'enregistrement 
peut-il  être  opposé  ? 

L'article  939  dit  que  "  la  substitution  peut  être  attaquée  à 
"  cause  du  défaut  d'enregistrement  par  tous  ceux  qui  y  ont 
"  intérêt,  à  moins  d'une  exception  qui  les  concerne." 

Nous  pouvons  rappeler  ici  la  disposition  de  l'article  806, 
qui  porte  que  le  défaut  d'enregistrement  peut  être  invoqué 
par  ceux  qui  y  ont  droit  en  vertu  tles  lois  générales  d'enre- 
gistrement, par  l'héritier  du  donateur.par  ses  légataires  univer- 
sels ou  particuliers  (a),  par  ses  créanciers  quoique  non  hypo- 
thécaires et  même  postérieurs,  et  par  tous  autres  qui  ont  un 
intérêt  à  ce  que  la  donation  soit  nulle. 

Notre  article  se  contente  d'une  expression  générale  :  tous 
ceux  qui  y  ont  intérêt.  Or,  ont  intérêt  à  opposer  le  défaut 
d'enregistrement  de  la  substitution  :  lo  Ceux  qui  ont  acquis  du 
substituant  ou  du  grevé  à  titre  onéreux  ou  même  gratuit  la 
chose  substituée  ;  2o  Ceux  en  faveur  de  qui  il  l'a  engagée  ; 
3o  Ses  créanciers. 

L'article  939  se  complète,  du  reste,  par  l'article  940,  aux 
termes  duquel  "  le  substituant,  le  grevé,  non  plus  que  leurs 
"  héritiers  et  légataires  universels,  ne  peuvent  se  prévaloir 
"du  défaut  d'enregistrement;  ceux  qui  ont  acquis  d'eux  de 
"  bonne  foi  à  titre  particulier,  soit  onéreux,  soit  gratuit,  et 
"  leurs  créanciers  le  peuvent." 

Donc  peuvent  se  prévaloir  du  défaut  d'enregistrement  de 
la  substitution  : 

lo  Les  tiers-acquéreurs  à  titre  particulier  onéreux  ou  gratuit, 
que  ce  titre  ait  été  consenti  par  le  substituant  ou  par  le 
grevé,  et,  dans  le  cas  d'une  disposition  à  titre  gratuit,  qu'il 
découle  d'une  donation  ou  d'un  testament  ; 

2o  Ceux  en  faveur  de  qui  le  substituant  ou  le  grevé  ont 
consenti,  sur  l'immeuble  substitué,  des  droits  réels; 

3o  Les  créanciers  du  substituant  ou  du  grevé. 

Sous  l'ancien  droit  français,  en  vertu  tant  de  la  déclaration 
du  18  janvier  1712  que  de  l'article  34  du  titre  II  de  l'ordon- 
nance sur  les  substitutions,  les  tiers  acquéreurs,  qui  avaient 
acquis  à  titre  gratuit  soit  du  grevé  ou  même  du  substituant, 
ainsi  que  les  légataires  à  titre  particulier  de  l'un  ou  de  l'autre, 
ne  pouvaient  opposer  le  défaut  d'insinuation  de  la  substitu- 

(a)  Nous  verrons  plus  loin  que  les  héritiers  et  légataires  universels  du 
substituant  ne  peuvent  attaquer  la  substitution  pour  le  défaut  d'enregis- 
trement. 


i 
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tion  (a).  On  justifiait  cette  disposition  en  disant  que  l'ac- 
Cjuisition  qu'ils  avaient  faite  des  biens  substitués  ne  pouvait 
jamais  leur  préjudicier,  puisqu'il  ne  leur  en  avait  rien  coûté 
pour  les  acquérir  (b). 

Quoi  qu'il  en  soit  de  la  valeur  juridique  de  cette  raison, 
notre  législateur  permet  à  tous  les  tiers  acquéreurs  à  titre 
particulier,  qu'ils  aient  acquis  k  titre  onéreux  ou  à  titre  gra- 
tuit, d'opposer  le  défaut  d'enregistrement  de  la  substitution. 
Ainsi  les  donataires  ou  légataires  à  titre  particulier  peuvent 
tenir  la  substitution  qui  n'a  pas  été  enregistrée  pour  non 
existante. 

Quant  aux  créanciers,  il  faut  décider  que  la  substitution  qui 
n'a  pas  été  enregistrée  est  non  avenn^j  à  leur  égard.  Et  par 
créanciers,  on  doit  entendre,  dit  Furgole  (c),  "  tous  ceux  à  qui  il 
"  est  dû,  purement,  à  jour  ou  sous  condition,  par  poursuite 

"  ordinaire  ou   extraordinaire ,  pourvu  que  l'action  ne 

"  puisse  être  exclue  et  éludée  par  une  exception  perpétuelle  ; 
"  mais  ceux  qui  n'ont  qu'une  action  simplement  naturelle  ne 
"  doivent  pas  être  mis  au  rang  des  créanciers,  à  cause  qu'une 
"  telle  action  est  inefficace." 

Nous  pouvons  d'ailleurs  nous  aider  des  termes  de  l'article 
806  et  dire  que  le  défaut  d'enregistrement  peut  être  invoqué 
par  les  créanciers,  hypothécaires  ou  non,  et  même  postérieurs 
du  substituant  et  du  grevé  (d). 

Soit  donc  une  substitution  créée  par  un  testament  qui  n'a 
été  enregistré  qu'après  le  délai  légal  :  les  tiers  acqué- 
reurs à  quelque  titre  que  ce  soit  qui  ont  acquis,  soit  du  subs- 
tituant, soit  du  grevé  ;  ceux  en  faveur  de  qui  l'un  ou  l'autre  a 
consenti,  sur  l'immeuble  substitué,  un  droit  réel  ;  et  les  créan- 
ciers, hj'pothécaires  ou  non,  au  moment  de  l'enregistrement. 


(a)  C'est  ce  qu'on  décide  généralement  en  France  quant  aux  substitu- 
tions permises.     Voy.  M.  Baudry-Lacantinerie,  Précis,  t.  2,  no  703. 

(/))  Pothier,  Substitutions,  no  38. 

(c)  SubstitutioïKi,  tit.  II,  art.  29,  p.  292. 

(d)  Les  créanciers  du  substituant  n'ont  pas,  en  vénérai,  besoin  de  plai- 
der défaut  d'enregistrement  pour  primer  la  substitution.  La  vente  forcée 
des  biens  substitués,  poui  1 1  dette  du  substituant,  nous  le  verrons,  purge 
la  substitution  (art.  953).  Cependant,  dans  le  cas  d'une  donation  entre 
vifs,  les  créanciers  antérieurs  seuls  peuvent  attaquer  cette  donation,  et 
seulement  lorsque  le  donateur  était  insolvable  ou  s'est  rendu  insolvable 
en  la  faisant.  Pour  eux,  quand  le  donateur  était  solvable,  et  pour  les 
créanciers  subséquents,  le  défaut  d'enregistrement  de  la  donation  est  un 
moyen  capital. 


48  DES  SUBSTITUTIONS 

du  substituant  ou  du  grevé,  peuvent  tenir  la  sub.-titution 
pour  non  avenue.  Ce  sont  les  seules  personnes  intéressées 
à  la  nullité  de    la  substitution  qui  peuvent  la  méconnaître. 

Remarquons  que  la  connaissance  que  la  personne  intéres- 
sée a  pu  avoir  de  la  substitution  ne  l'empêche  pas  de  la 
méconnaître  pour  défaut  d'enregistrement.  C'est  ce  qu'on 
enseignait  déjà  dans  l'ancien  droit  (^Pothier,  Substitutions, 
n°  35^,  et  l'article  33  du  titre  II  de  l'ordonnance  de  1747,  a 
accepté  cette  doctrine.  On  peut  également  tirer  argument  de 
l'article  2085,  bien  que  cet  article  n'envisage  que  le  cas  d'un 
tiers  ayant  un  titre  acquis  pour  valeur  et  dûment  enregistré. 
Il  faudrait  toutefois  excepter  le  cas  de  fraude. 

Mais  il  y  a  d'autres  personnes  qui,  bien  qu'elles  aient  inté- 
rêt à  faire  prononcer  la  nullité  de  la  substitution,  pour  défaut 
d'enregistrement,  ne  sont  pas  recevables  à  l'attaquer  de  ce  chef. 
Ce  sont  ces  personnes  que  le  législateur  a  en  vue  lorsqu'il  dit 
que  la  substitution  peut  être  attaquée  à  cau.se  du  défaut  d'enre- 
gistrement par  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt,  "  à  moins  d'une 
exception  qui  les  concerne  "  ("art.  939/  Il  me  reste  maintenant 
à  indiquer  ies  personnes  qui  tombent  sous  le  coup  de  cette 
exception. 

Et  d'abord  disons  qu'elles  se  divisent  en  deux  catégories  : 

lo  Celles  qui  sont  tenues  elles-mêmes  de  faire  effectuer 
l'enregistrement  ; 

2o  Certaines  personnes  nommément  désignées  à  qui  ce 
devoir  n'incombe  pas. 

On  comprend  que  si  les  personnes  qui  sont  tenues  de  faire 
effectuer  l'enregistrement  pouvaient  se  prévaloir  de  son  défaut, 
elles  profiteraient  de  leur  propre  négligence,  ce  qui  serait 
immoral.  Ces  personnes,  et  leurs  héritiers  et  légataires  uni- 
versels ou  à  titre  universel,  car  ils  partagent  la  responsabilité 
et  répondent  de  la  négligence  de  leur  auteur,  ne  peuvent  donc 
attaquer  la  substitution  pour  défaut  d'enregistrement.  Aux 
termes  de  l'article  942  que  j'ai  cité  plus  haut  sont,  par  consé- 
quent, non  recevables  à  plaider  défaut  d'enregistrement  : 

Le  grevé  ; 

L'appelé  majeur  qui  est  lui-même  chargé  de  rendre  (a)  ; 

Les  tuteurs  ou  curateurs  aux  grevés  ou  aux  appelés  ; 

Le  curateur  à  la  substitution  ; 


(a)  L'article  940  refusant  nommément  au  grevé  la  faculté  d'opposer  le 
défaut  d'enregistrement  de  la  substitution,  l'appelé  même  mineur,  qui 
&e  trouve  grevé  par  rapport  au  degré  subséquent,  ne  peut  se  prévaloir 
de  ce  défaut. 
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Le  mari  de  la  femme  teuue  de  faire  effectuer  l'enregistre- 
ment. 

Mais  l'obligation  de  ces  personnes  d'effectuer  l'enregistre- 
ment de  la  substitution  est  subordonnée  à  une  condition.  Il 
faut  qu'elles  aient  eu  connaissance  de  l'existence  de  cette 
substitution.  On  pourra  difficilement  supposer  que  le  grevé  a 
ignoré  cette  existence,  et  il  ne  peut  être  question  de  ce  défaut 
de  connaissance  chez  le  curateur  à  la  substitution,  car  il  est 
nommé  en  vue  même  de  cette  substitution  ;  au  contraire,  les 
tuteurs  et  curateurs  des  grevés  ou  des  appelés  ont  pu  très 
bien  n'avoir  pas  connu  l'existence  de  la  substitution,  et  il  peut 
en  être  de  même  du  mari  de  la  femme  obligée  de  la  faire 
enregistrer  (a).  Donc,  sans  parler  du  grevé,  qui  ne  peut  jamais 
plaider  défaut  d'enregistrement,  il  peut  arriver  que  les  autres 
personnes  mentionnées  à  l'article  942,  à  cause  de  leur  igno- 
rance de  la  substitution,  soient  recevables  à  l'attaquer  de  ce 
chef. 

Le  cas  s'est  présenté  dans  la  cause  de  Therrien  &  Labonté 
(2  D.  C.  A.,  p.  90).  L'appelant  était  tuteur  de  l'intimée  qui 
était  appelée  à  une  substitution  créée  par  le  testament  de  son 
père.  Le  testament  n'ayant  pas  été  enregistré  dans  les  délais, 
un  tiers,  profitant  du  défaut  d'enregistrement,  fit  vendrejudi- 
ciairement  un  des  immeubles  qui  dépendaient  de  la  substitu- 
tion et  l'appelant  s'en  porta  adjudicataire.  Dans  ces  circon- 
stances, et  vu  que  l'intimée  n'avait  pas  prouvé  que  l'appelant 
connût  l'existence  du  testament,  la  cour  d'appel  jugea  que 
celui-ci  pouvait  invoquer,  contre  l'action  pétitoire  de  l'intimée, 
l'enregistrement  tardif  de  la  substitution. 

Dans  la  seconde  catégorie  de  personnes  qui  tombent  sous  le 
coup  de  l'exception  prévue  par  l'article  939  se  trouvent  : 

Le  substituant  ; 

Le  grevé  (6)  ; 

Les  héritiers  et  légataires  universels  de  l'un  ou  de  l'autre. 

Ces  personnes  sont  nommément  désignées  à  l'article  940. 
On  remarquera  que,  sous  ce  rapport,  la  substitution  est  traitée 
plus  favorablement  que  la  donation  ordinaire,  car  les  héritiers 
et  représentants  du  donateur  peuvent  se  prévaloir  du  défaut 
d'enregistrement  de  la  donation  (art.  806).     Mais  nous  avons 


(a)  Ce  défaut  de  connaissance  se  présumera  bien  plus  facilement  ohe^ 
les  héritiers  et  légataires. 

(6)  Le  grevé  est  compris  dans  les  deux  caLégories,  car  il  est  tenu  de 
faire  enregistrer  la  substitution. 
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VU  que  la  donation  doit  être  enregistrée  dans  l'intérêt  des  hé- 
ritiers du  donateur,  tandis  que  l'enregistrement  de  la  substi- 
tution n'est  prescrite  que  dans  l'intérêt  des  appelés  et  des  tiers 
qui  pourraient  traiter  avec  le  grevé.  On  ne  pourrait,  sans 
scinder  l'acte,  distinguer  la  donation  de  la  substitution,  qui  en 
est  la  condition,  ni  permettre  d'attaquer  la  donation  faite  au 
grevé  sans  que  cette  action  atteigne,  par  voie  de  conséquence, 
la  donation  faite  à  l'appelé  (a). 

Puisque  les  héritiers  du  substituant  et  du  grevé  ne  peuvent 
attaquer  la  substitution  pour  absence  de  publicité,  il  s'ensuit 
que  le  tiers  acquéreur  qui  accepterait  la  succession  de  l'un  ou 
de  l'autre  serait,  dès  le  moment  de  son  acceptation,  non  rece- 
vable  à  plaider  défaut  d'enregistrement  (6).  C'est  la  décision 
de  Pothier  (n^  37),  qui  observe,  toutefois,  que  si  ce  premier  tiers 
acquéreur,  qui  avait  acquis  avant  l'insinuation,  a  revendu  la 
chose  substituée,  le  second  acquéreur  pourra  opposer  l'insinua- 
tion tardive  du  chef  du  premier,  celui-ci  ayant  acquis  lui- 
même  un  droit  irrévocable  et  l'ayant  transféré  au  second. 

L'article  940  ne  mentionne  que  les  héritiers  et  légataires 
universels.  Faudrait-il  étendre  sa  disposition  au  légataire  à 
titre  universel  ? 

J'admettrai  l'affirmative,  pour  deux  raisons,  qui  me  parais- 
sent péremptoires. 

Et,  d'abord,  de  tout  temps  on  a  admis  que  l'enregistrement 
ou  l'insinuation  de  la  substitution  n'était  exigé  que  dans  l'in- 
térêt des  créanciers  et  des  tiers  acquéreurs  à  titre  particu- 
lier (c),  et  c'est  bien  ce  qui  ressort  des  derniers  mots  de  l'arti- 
cle 940. 

Au  surplus,  pourquoi  les  héritiers  et  les  légataires  univer- 
sels du  substituant  ou  du  grevé  sont-ils  non  recevables  à 
opposer  le  défaut  d'enregistrement  de  la  donation  ?  C'est  que 
le  substituant  est  tenu  de  maintenir  la  disposition  qu'il  a 
faite,  que  le  grevé  a  contracté  l'obligation  de  restituer  les 
biens  compris  dans  la  substitution,  et  que  leurs  héritiers  et 
légataires  universels  sont  tenus  de  toutes  leurs  obligations 
(Pothier  n°  36).  Cela  étant,  il  faut,  pour  parité  de  raisons, 
décider  que  les  légataires  à  titre  universel  n'ont  pas  le  droit 


(a)  Voy.  supra,  p.  38. 

(b)  On  peut  opposer  cette  décision  de  Pothier  à  celle  que  j'ai  critiquée, 
en  mon  tome  4,  p.  138. 

(c)  On  excluait  même,   je  l'ai  dit,  le  tiers  acquéreur  à  titre  gratuit, 
qu'il  fût  donataire  ou  légataire. 
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de  méconnaître  la  substitution  pour  défaut  d'enregistrement, 
car  ils  répondent,  eux  aussi,  des  obligations  du  testateur  dans 
la  proportion  qu'ils  succèdent  à  ses  biens  (a). 

I  VIII. — Des  effets  de  l'enregistrement  et  de  son  défa\if. 

Les  alinéas  2  et  3  de  l'article  941  sont  en  ces  termes  : 

"  L'enregistrement  se  fait  dans  les  six  mois  à  compter  de  la 
"  date  de  la  donation  entre  vifs  ou  du  décès  du  testateur. 
"  L'effet  de  l'enregistrement  dans  ces  délais  des  donations  entre 
"  vifs,  à  l'égard  des  tiers  dont  les  droits  sont  enregistrés,  est 
"  exposé  au  titre  De  V enregistrement  des  droits  réels  ;  quant 
"  à  tous  autres  et  quant  aux  substitutions  par  testament,  l'en- 
"  registrement  effectué  dans  ces  délais,  opère  avec  rétroactivité 
"  au  temps  de  la  donation  ou  à  celui  du  décès.  S'il  a  lieu  pos- 
"  térieurement,  il  n'a  d'effet  qu'à  compter  de  la  date. 

"  Néanmoins,  les  délais  particuliers  établis,  quant  aux  testa- 
"ments,  pour  le  cas  où  le  testateur  décède  hors  du  Canada,  et 
"  pour  le  cas  de  recelé  de  l'acte,  s'appliquent  également  avec 
"  rétroactivité  aux  substitutions  qui  y  sont  contenues." 

L'article  941  distingue  entre  les  substitutions  créées  par 
donations  entre  vifs  et  celles  faites  par  testament,  et,  <juant  aux 
premières,  entre  les  tiers  dont  les  droits  sont  enregistrés  et  les 
autres  intéressés.  Il  renvoie  au  titre  De  V enregistrement  des 
droits  réels  pour  l'explication  des  effets  de  l'enregistrement  de 
la  substitution  créée  par  donation  entre  vifs  Nous  y  lisons, 
à  l'article  2108,  la  disposition  suivante  : 

2108.  "La  substitution  fidéicommissaire  d'un  immeuble 
"  contenue  dans  un  acte  de  donation  entre  vifs  est  soumise  aux 
"  règles  générales  mentionnées  en  l'article  2098,  en  ce  qui  con- 
"  cerne  les  tier?  dont  les  droits  réels  sur  cet  immeuble  sont 
"  enregistrés. 

"  A  l'égard  de  tous  autres  intéressés  l'enregistrement  de  la 
"  substitution  a  son  effet  suivant  les  dispositions  contenues  au 
"  titre  relatif  aux  donations." 


(«)  J'ai  dit  ailleurs,  tome  4,  p.  'MS,  que  le  terme  de  l»g8  ou  de  léga- 
taire à  titre  universel  était  inconnu  dans  l'ancien  droit,  ce  qui  peut  ex- 
pliquer que  les  codificateurs,  ne  le  trouvant  pas  dans  les  anciens  auteurs 
qu'ils  citent,  l'aient  omis  dans  l'article  i>40.  Du  reste,  l'article  ^'42  enlevé 
le  droit  d'attaquer  la  substitution  pour  défaut  d'enregistrement  aux 
légataires  à  titre  universel  de  ceux  qui  sont  tenus  d'en  effectuer  l'enre- 
gistrement, et  il  doit  en  être  de  même  des  légataires  à  titre  universel  des 
personnes  nommées  à  l'article  5)40. 
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Et  l'article  2098,  auquel  il  est  encore  renvoyé,  est  en  ces 
termes  (a)  : 

2098.  "  Tout  acte  entre  vifs,  transfe'rant  la  propriété  d'un 
"  immeuble,  doit  être  enregistré  par  transcription  ou  par  ins- 
"  cription. 

"  A  défaut  de  tel  enregistrement,  le  titre  d'acquisition  ne 
"  peut  être  opposé  au  tiers  qui  a  acquis  le  même  immeuble  du 
"  même  vendeur,  pour  valeur,  et  dont  le  titre  est  enregistré. 

"  L'enrecristrement  a  le  même  effet  entre  deux  donataires  du 
"  même  immeuble." 

Enfin,  l'article  2083,  après  avoir  dît  que  tout  droit  réel  vsou- 
mis  à  la  formalité  de  l'enregistrement  a  effet  du  moment  de 
son  enregistrement,  à  l'encontre  des  autres  créanciers  dont  les 
droits  n'ont  été  enregistrés  que  subséquemment,  ou  ne  l'ont 
pas  été,  ajoute  :  "  Si  néanmoins  un  délai  est  accordé  pour  en- 
"  registrer  un  titre  et  que  l'enregistrement  soit  effectué  dans 
"  ce  délai,  ce  titre  a  son  effet  à  l'encontre  même  des  créanciers 
"  subséquents  qui  ont  priorité  d'enregistrement." 

Je  puis  maintenant  poser  la  question  à  laquelle  l'article  941 
donne  naissance  :  L'enregistrement  d'une  donation  créant 
substitution,  effectué  dans  les  six  mois,  remonte-t-il  au  jour  de 
la  donation,  quant  aux  tiers  dont  les  droits  sont  enregistrés, 
comme  il  est  certain  qu'il  rétroagit  quant  à  tous  autres 
intéressés  ? 

J'exposerai  en  peu  de  mots  la  doctrine  de  l'ancien  droit  à 
cet  égard,  bien  que  nous  ne  puissions  pas,  à  mon  avis, 
nous  en  aider.  L'ordonnance  de  Moulins,  nous  l'avons  vu, 
établissait  un  délai  fatal  de  six  mois  pour  la  publication  et 
l'insinuation  de  la  substitution,  après  quoi  la  substitution  non 
enregistrée  était  nulle  et,  partant,  ne  pouvait  produire  aucun 
effet.  La  déclaration  du  17  novembre  1690  permit  de  faire 
l'insinuation  en  tout  temps,  seulement  celle  effectuée  après 
les  six  mois  ne  prenait  effet  que  de  sa  date,  tandis  que  celle 
faite  dans  le  délai  remontait  au  jour  de  l'acte,  et  cela  "  tant 
contre  les  créanciers  que  contre  les  tiers  acquéreurs."  Et 
les  articles  27  à  30  de  l'ordonnance  des  substitutions  ne  fai- 
saient que  renouveler  cette  disposition.  La  rétroactivité  de 
la  publication  et  insinuation  de  la  donation  créant  substitu- 
tion, lorsqu'elle  était  effectuée  dans  les  délais,  même  à  l'égard 


(a)  Je  n'en  cite  que  les  trois  premiers  alinéas,  qui  seuls  peuvent  s'ap- 
pliquer à  la  substitution  par  donation  entre  vifs. 
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des  tiers  acquéreurs,  no  souffrait  donc  pas  doute  sous  l'ancien 
droit  {<(). 

Je  ne  crois  pas  que  nous  puissions  invoquer  cette  doctrine. 
Nos  loisd'enrecristrement  constituent  essentiellement  un  droit 
nouveau,  et  c'est  ce  (jue  j'ai  déjà  fait  observer  en  parlant  de 
l'enregistrement  des  donations  (h). 

Nous  restons  donc  avec  les  articles  (jue  j'ai  cités.  A  première 
vue,  l'article  2083  semble  favoriser  la  doctrine  de  la  rétro- 
activité de  l'enregistrement  dans  tous  les  cas,  car  le  délai  de 
six  mois  est  accordé  pour  l'enregistrement  de  la  substitution, 
sans  égard  à  la  nature  de  l'acte  qui  la  crée.  Cependant,  cet 
article  ne  me  paraît  envisager  que  le  cas  de  concours  entre 
créanciers.  Et  je  suis  d'avis  que  l'enregistrement  de  la  substi- 
tution, même  lorsqu'il  est  effectué  dans  les  délais,  ne  prend 
effet,  à  l'égard  des  tiers  dont  les  droits  sont  enregistrés,  qu'à 
compter  de  sa  date.  S'il  en  était  autrement,  pourquoi  l'article 
941,  après  avoir  dit  que  l'effet  de  l'enregistrement  dans  les 
délais,  à  l'égard  de  ces  tiers,  est  exposé  au  titre  De  l'enrc- 
ghtrement  des  droits  l'eV/.'^',  ajouterait-il  :  "  quant  à  toits  autres 
"  et  quant  aux  substitutions  par  testament,  l'enregistrement 
"  effectué  dans  ces  délais  opère  a,vec  rétroactivité  au  temps  de 
"  la  donation  ou  à  celui  du  décès?"  La  rétroactivité  n'est 
admise  ici  qu'à  l'égard  des  tiers  dont  les  droits  ne  sont  pas 
enregistrés.  Et  l'article  2108  renvoie  à  l'article  2098  pour 
les  effets  de  l'enregistrement  quant  aux  tiers  dont  les  droits 
sont  enregistrés,  ajoutant  qu'à  l'égard  de  tous  autres  intéressés 
l'enregistrement  a  son  effet  suivant  les  dispositions  contenues 
au  titre  relatif  aux  donations.  Nous  arrivons  donc,  en  der- 
nière analy.se,  à  l'article  2098,  et  cet  article  nous  dit  (|u'à  défaut 
d'enregistrement,  le  titre  d'acquisition  ne  peut  être  opposé 
aux  tiers  dont  les  droits  sontenregi.strés,  pourvu  que  ces  tiers 
aient  ac(|uis  du  même  vendeur  ou  donateur. 

On  dira  que  c'est  là  accorder  d'une  main  un  délai  pour 
l'enregistrement  de  la  substitution  et  l'enlever  de  l'autre. 
Mais  quand  même  la  solution  que  le  législateur  a  adoptée  serait 
illogic[ue.  sa  volonté  est  claire  et  formelle  et  le  rôle  de  l'inter- 
prète est  d'expliquer  la  loi  et  non  pas  de  la  critiquer.  D'ail- 
leurs, nos  lois  d'enregistrement  ont  profondément  modifié  les 

(a)  Comp.  Ricard,  SvhsMxfion».  t.  2,  cli.  l.'i,  sec.  2,  pari  2,  n"  141,  p. 
479,  et  additions  de  Bergier,  p.  4S4  ;  Bourjon,  t.  2,  p.  1"9. 

On  sait  que  la  déclaration  de  1W^0  et  l'ordonnance  de  1747  n'ont  pas 
été  enregistrées  ici. 

(h)  T.  4,  p.  150. 
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principes  de  notre  droit  civil.  Quel  principe  plus  élémentaire 
en  droit  civil  que  celui  qu'on  ne  peut  transporter  à  autrui 
plus  de  droit  qu'on  n'en  possède  soi-même  ^  Et,  pourtant,  de 
deux  tiers  acquéreurs  qui  ont  acquis  le  même  immeuble  du 
même  vendeur,  on  donnera  la  préférence  au  second  acquéreur, 
s'il  a  priorité  d'enregistrement,  et  cela  malgré  que,  lors  de  la 
seconde  vente,  le  vendeur  n'était  plus  propriétaire  de  la  chose 
et  ne  pouvait  transporter  un  droit  qu'il  ne  possédait  plus 
lui-même.  Jus  civile  vigilantibus  scriptum  !  L'intérêt  des 
tiers  a  motivé  ce  grave  écart  aux  principes.  Pourquoi,  du 
reste,  accorder  à  la  substitution  une  faveur  qu'on  refuse  à  la 
vente,  qui  est  pourtant  un  contrat  à  titre  onéreux  ?  Et  com- 
ment traiter  avec  sécurité  avec  un  propriétaire  apparent,  s'il 
lui  était  possible  de  cacher  pendant  six  mois  l'existence  d'une 
substitution  qu'il  aurait  consentie  ?  Je  crois  donc  que  la 
logique  est  du  côté  du  législateur,  qui  a  mis  tous  les  contrats 
translatifs  de  propriété  sur  le  même  pied. 

Les  tiers  dont  les  droits  n'ont  pas  été  enregistrés  ou  qui  ne 
l'ont  été  qu'après  la  substitution  ne  peuvent  se  plaindre  de 
la  rétroactivité  de  l'enregistrement  de  la  substitution.  Car 
ils  n'ont  encore  aucun  droit  réel  dans  la  chose  et  on  ne  les 
prive  que  d'un  recours  personnel,  lequel,  du  reste,  leur  resterait 
en  cas  de  fraude.  Donc  la  rétroactivité  est  admise  quant  aux 
tiers  qui  n'ont  pas  enregistré  leurs  droits  sur  l'immeuble 
substitué. 

Ajoutons  enfin  que  la  rétroactivité  de  l'enregistrement 
etîectué  dans  les  délais  s'applique  à  toutes  les  substitutions 
créées  par  testament,  et  cela  sans  égard  à  la  nature  du  droit 
auquel  la  substitution  peut  nuire.  Il  n'y  a  pas  à  craindre  dans 
ce  cas  de  nouvelles  aliénations  de  la  part  du  testateur,  car  la 
substitution  ne  prend  effet  qu'à  compter  de  son  décès;  s'il 
avait  aliéné  l'immeuble  avant  son  testament,  il  a  alors  légué 
la  chose  d'autrui,  ou  s'il  l'a  aliéné  depuis  le  testament,  il  a 
révoqué  son  legs  par  l'aliénation  subséquente  de  la  chose 
léguée,  et,  dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  la  substitution  se 
trouve  nulle,  sans  égard  à  la  date  de  l'enregistrement  du  titre 
de  l'acquéreur. 

Je  me  suis  occupé  jusqu'à  ce  moment  d'un  enregistrement 
efiéctué  dans  les  délais.  S'il  est  fait  après  les  six  mois,  la 
substitution  n'est  pas  nulle  comme  sous  l'ordonnance  de 
Moulins,  mais  elle  ne  prend  effet  qu'à  compter  de  la  date  de 
l'enregistrement.  Ainsi  un  simple  créancier  du  grevé,  pourvu 
que  son  titre  de  créance  soit  antérieur  à  l'enregistrement  de 
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la  Bubstitution,  sera  préféré  à  la  substitution  et  pourra  faire 
vendre  les  biens  substitués. 

§  IX. — Enregistrement  des  actes  d'emploi. 

Nous  avons  vu  que,  lorsque  des  meubles  corporels  sont 
substitués,  ils  doivent,  à  moins  qu'ils  ne  soient  assujettis  à  une 
disposition  différente,  être  vendus  publiquement  et  le  prix 
employé  aux  fins  de  la  substitution,  et  qu'il  doit  être  fait 
emploi  aux  mêmes  fins  des  deniers  trouvés  comptant,  cet  em- 
ploi se  faisant  dans  tous  les  cas  au  nom  de  la  substitution 
(art.  931).  Nous  verrons  également  que,  dans  d'autres  cas, 
tels  que  vente  des  biens  substitués  et  remboursement  de  capi- 
taux, le  grevé  doit  faire  le  même  emploi  (art.  948). 

Ici  encore  le  législateur  s'occupe  de  la  protection  des  tiers 
qui  pourraient  croire  le  grevé  propriétaire  des  deniers  ainsi 
placés.  A  cette  fin  l'article  943  porte  que  "  les  actes  et  décla- 
"  rations  d'emploi  des  deniers  affectés  à  la  substitution  doivent 
"  aussi  être  enregistrés  dans  les  six  mois  de  leur  date." 

Le  législateur  s'est  contenté  de  cette  disposition  toute  laco- 
nique, sans  nous  dire  où  l'enregistrement  doit  se  faire,  ni  quels 
en  sont  les  effets.  Les  articles  981o  et  suivants  obligent  le 
grevé  de  choisir  entre  certains  placements,  ce  sont  les  fonds  et 
débentures  du  Dominion  ou  de  la  province,  les  effets  publics 
du  Royaume-Uni  ou  des  Etats-Unis  d'Amérique,  les  fonds  ou 
débentures  municipales,  enfin  les  biens-fonds  dans  cette  pro- 
vince ou  les  premières  hypothèques  sur  tels  biens-fonds.  Si 
l'emploi  s'effectue  par  l'acquisition  d'immeubles  ou  de  droits 
immobiliers,  nul  doute  que  l'enregistrement  doit  se  faire  au 
lieu  de  la  situation.  Si,  au  contraire,  le  grevé  a  fait  l'emploi 
au  moyen  de  l'achat  de  fonds  ou  efiécts  publics,  lesquels  sont 
meubles  (art.  387),  l'enregistrement  pourra  se  faire  comme 
dit  en  l'article  941,  dernier  alinéa,  pour  le  cas  où  la  substitu- 
tion affecte  des  biens  meubles. 

On  pourra  appliquer  à  cet  enregistrement  ce  que  j'ai  dit  des 
effets  de  l'enregistrement  de  la  substitution  elle-même.  Si 
l'emploi  porte  sur  des  immeubles,  l'enregistrement  fait  dans 
les  délais  n'aura  effet  rétroactif  que  quant  aux  tiers  dont  les 
droits  ne  sont  pas  enregistrés  ;  effectué  après  l'expiration  des 
six  mois,  il  n'aura  effet  que  de  sa  date. 

Bien  souvent  la  déclaration  d'emploi  sera  faite  dans  le  titre 
même  d'acquisition.  Dans  ce  cas,  l'enregistrement  de  ce  titre 
suffira. 
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Section  III. — De  la  substitution  avant  l'ouverture. 

J'ai  expliqué,  dans  la  section  I  de  ce  chapitre,  la  nature  de 
la  substitution  et  les  formes  auxquelles  elle  est  assujettie. 
Cette  étude  devait  nécessairement  être  faite  au  début  de  ce 
traité,  car  elle  est  fondamentale,  et  il  s'agissait  de  poser  les 
principes  d'où  découlent  les  règles  qui  régissent  les  rapports 
du  grevé  et  du  substitué,  ainsi  que  leurs  droits  et  obligations 
respectifs.  Mais  quand  la  substitution  est  entrée  en  exis- 
tence, deux  périodes  doivent  être  envisagées,  le^;quelles  corres 
pondent  aux  deux  libéralités  que  toute  substitution  renferme. 
Avant  l'ouverture  de  la  substitution,  la  première  donation 
seule  reçoit  son  exécution  ;  le  droit  du  grevé  est  alors  actuel, 
celui  du  substitué  n'est  qu'éventuel.  Cette  première  période 
se  termine  à  l'ouverture  de  la  substitution,  auquel  moment  le 
droit  du  grevé  s'évanouit  et  l'appelé  se  trouve  propriétaire 
incommutable.  La  première  période  se  subdivise  dans  la 
substitution  graduelle  :  le  premier  grevé  restitue  les  biens  au 
premier  appelé,  qui  est  lui-même  le  second  grevé,  et  celui-ci — 
car  la  substitution  ne  peut  aller  plus  loin — rend  ces  biens  au 
deuxième  appelé,  qui  en  devient  le  propriétaire  définitif. 

Donc,  après  l'explication  des  principes  qui  régissent  la 
nature  et  la  forme  de  la  substitution  fidéicommissaire,  il  ne  me 
restait  qu'à  m'occuper  successivement  de  ces  deux  périodes. 
J'ai  cependant  suivi  l'ordre  du  code  en  parlant  d'abord  de 
l'enregistrement  des  substitutions,  qui,  d'après  l'ordre  logique, 
se  rattachait  à  la  première  période,  puisque,  comme  l'inven- 
taire des  biens  substitués,  l'enregistrement  n'est  qu'une 
mesure  conservatoire  que  le  grevé  doit  accomplir  afin  de  garan- 
tir la  restitution  des  biens  à  l'appelé.  Je  reviens  maintenant, 
avec  le  législateur,  à  l'ordre  logique,  en  traitant  de  la  première 
période  de  la  substitution,  qui  a  pour  point  de  départ  l'entrée 
en  existence  et,  pour  terme,  l'ouverture  de  la  substitution. 

§  I. — De  la  nature  du  droit  du  grevé. 

La  substitution  fidéicommissaire,  nous  l'avons  vu,  se  compose 
nécessairement  de  trois  éléments  :  deux  libéralités,  l'ordre 
successif,  la  charge  de  conserver  et  de  rendre.  Deux  libé- 
ralités :  le  substituant  donne  les  biens  à  deux  personnes  dis- 
tinctes. L'ordre  successif  :  ces  deux  personnes  ne  recueillent 
pas  ces  biens  en  même  temps,  mais  l'une  d'elles  les  prend 
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d'abord  et,  à  la  fin  de  la  période  de  sa  jouissance — c'est  le 
tractus  temporis — ces  biens  appartiennent  définitivement  au 
second  donataire.  La  charge  de  conserver  et  de  rendre  :  le 
premier  donataire  reçoit  les  biens,  mais  il  doit  les  conserver, 
pour  les  restituer  au  second  donataire,  au  temps  fixé  par  le 
substituant. 

En  d'autres  termes,  l'auteur  de  la  substitution  a  donné  les 
biens  en  propriété  au  premier  donataire,  mais  cette  propriété 
n'est  pas  absolue,  car  le  disposant  a  voulu  que  les  biens  fussent 
restitués  au  second  donataire,  qui  les  recevra  directement  de 
lui  (art.  962j,  mais  obliqua  viodo,  des  mains  du  premier 
donataire.  Il  y  a  donc,  dans  toute  substitution  fidéicommis- 
saire,  deux  propriétaires  ;  le  premier  de  ces  propriétaires  n'est 
cependant  propriétaire  que  pour  un  temps,  puisqu'il  n'est 
propriétaire  que  sous  la  condition  de  restituer  les  biens  au 
second  propriétaire,  lequel  sera  propriétaire  incommutable  et 
définitif  des  biens  substitués.  Mais  cette  condition  peut 
défaillir  :  le  substitué  peut  ne  point  survivre  au  grevé,  il  peut 
encore  refuser  d'accepter  la  donation  qui  lui  a  été  faite.  La 
substitution  se  trouvera  alors  caduque  et  il  n'y  aura  plus, 
désormais,  qu'un  seul  propriétaire. 

Il  me  sera  donc  facile  de  définir  le  droit  du  grevé  et  je  ne 
pourrais  mieux  le  faire  que  dans  le  langage  même  du  code. 
En  effet,  l'article' 944  dit  que  "  le  grevé  possède  pour  lui-même 
"  à  titre  de  propriétaire,  à  la  charge  de  rendre  et  sans  préju- 
"  dice  aux  droits  de  l'appelé." 

"  Le  grevé  possède  pour  lui-même  à  titre  de  propriétaire," 
car  c'est  à  lui  que  les  biens  sont  donnés  et  la  caducité  de  la 
substitution  s'opérera  à  son  bénéfice  et  non  pas  au  bénéfice 
du  donateur.  Mais  il  possède  "  à  la  charge  de  rendre  et  sans 
préjudice  aux  droits  de  l'appelé,"  car  c'est  ce  dernier  que  le 
substituant  a  voulu  gratifier  en  définitive. 

TiC  grevé  est  donc  un  propriétaire,  non  pas  absolu,  mais 
conditionnel.  Il  semble,  à  première  vue,  qu'une  propriété  qui 
n'est  pas  absolue  présente  une  contradiction  dans  les  termes. 
En  effet,  d'après  sa  définition  même,  "  la  propriété  est  le 
"  droit  de  jouir  et  de  disposer  des  choses  de  la  manière  la 
"  plus  absolue  "  (art.  406 j.  Cependant,  il  y  a,  comme  on  sait, 
des  droits  purs  et  simples  et  des  droits  conditionnels,  et  la 
propriété,  comme  tout  autre  droit,  est  susceptible  de  ces 
modalités.  La  substitution  nous  offre  un  exemple  de  cette 
distinction,  car  le  grevé  est  propriétaire  conditionnel,  et  le 
substitué,  quand  il  a  recueilli  à  l'avènement  de  la  condition, 
propriétaire  pur  et  simple. 
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J'ai  (lit  que  le  grevé  est  propriétaire  conditionnel  ;  en  effet, 
la  tradition  le  représente  toujours  comme  propriétaire  sous 
la  condition  résolutoire  de  l'ouverture  de  la  substitution.  Mais 
cette  idée  est-elle  bien  exacte  ? 

On  a  repoussé,  par  des  arguments  très  sérieux,  le  système 
traditionnel  de  la  condition  résolutoire.  On  dit  que.  si  le 
grevé  est  propriétaire  sous  condition  résolutoire,  il  doit  être 
considéré,  après  l'accomplissement  de  la  condition,  et  à  raison 
de  l'effet  rétroactif  qui  est  attaché  à  cet  accomplissement  (art. 
108N),  comme  n'ayant  jamais  été  propriétaire  des  biens  substi- 
tué.s.  La  disposition  faite  à  son  profit  s'évanouirait,  pour  ne 
laisser  subsister  que  celle  faite  en  faveur  de  l'appelé,  lequel 
serait  censé  avoir  toujours  été  seul  donataire.  Il  n'y  aurait 
donc  eu  qu'une  seule  donation,  celle  dont  l'appelé  a  été  gra- 
tifié, et  le  trait  de  temps,  ainsi  que  la  double  libéralité,  qui  sont 
des  éléments  essentiels  de  la  substitution  fîdéicommissaire, 
n'auraient  jamais  existé  (a)  ! 

Pour  tenter  d'expliquer  le  mécanisme  de  la  .substitution, 
quelques  auteurs  enseignent  que  le  grevé  est  propriétaire, 
non  pas  sous  condition  résolutoire,  mais  avec  charge  de  rendre 
et,  partant,  de  conserver:  que  les  biens  substitués  sont  frap- 
pés entre  ses  mains  d'inaliénabilité  et  que  les  aliénations 
qu'il  a  pu  en  consentir  sont  nulles  et  non  pas  résolues  à  l'ou- 
verture de  la  substitution  (h). 

D'un  autre  côté,  on  dit  que  le  disposant  a  transmis  la  pro- 
priété des  biens  substitués  au  grevé  d'abord,  pour  le  temps  de 
sa  vie,  et  puis  à  l'appelé,  à  compter  de  la  mort  du  grevé.  Ce 
dernier  ne  serait  donc  qu'un  propriétaire  à  temps  (c). 

Je  crois  que  le  lecteur  me  dispensera  de  me  prononcer  sur 

(a)  Laurent,  t.  14,  uo  5<)2  ;  M.  Baudry- Lacan tine rie,  Précis,  no  674, 

(h)  Oonip.  Laurent,  loc.  cit.  siipru. 

M.  Baudry-Lacantinerie,  dans  son  Précis,  no  674,  dit  que  la  propriété 
des  ijiens  substitués  est  transmise  cà  l'appelé  par  le  grevé  et  non  par  le 
disposant,  et  cela  à  titre  de  succession.  Le  grevé  laisserait  deux  succes- 
sions distinctes  et  indépendantes  l'une  de  l'autre  :  sa  succession  ordi- 
naire, qui  est  dévolue  à  ses  héritiers  testamentaires  ou,  à  leur  défaut,  à 
ses  héritiers  ab  intestat,  et  la  succession  aux  biens  substitués  dévolue  à 
un  héritier  choisi  par  le  substituant.  Cependant,  il  ne  reproduit  pas  ce 
})assage  dans  son  traité  des  donations  entre  vifs  et  des  testaments  —  et 
d'ailleurs  l'idée  qu'il  énonce  ne  pourrait  guère  se  concilier  avec  les  termes 
de  notre  article  ^•62  ;  il  dit,  au  contraire,  qu'on  ne  peut  donner  une 
explication  juridique,  absolument  satisfaisante,  d'uni-ésultat  qui,  ration- 
nellement, paraît  inexplicable  (t.  2,  no  3077). 

('■)  Demolombe,  t.  18,  no  '.>4. 
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une  question  (jui  est  purement  théorique,  puisque,  quelle  que 
soit  la  nature  juridique  du  droit  de  propriété  du  grevé,  il  n'y 
a  aucune  difficulté  quant  aux  effets  pratiques  de  cette  pro- 
priété. Je  me  servirai  donc  dos  termes  que  la  tradition  a 
consacrés  et  que  notre  code  lui-même  emploie  (art.  950),  sans 
en   discuter  l'exactitude  théorique  (a). 

Il  me  reste  maintenant  à  indi(|uer  les  effets  prati(|ues  du 
principe  que  le  grevé  possède  pour  lui-même  à  titre  de  pro- 
priétaire, à  la  charge  de  rendre  et  sans  préjudice  aux  droits 
de  l'appelé. 

§  II.  Des  mesures  conservatoires  hiiposées  au  grevé  dans 
l'intérêt  des  appelés. 

Le  grevé,  ai-je  dit,  a  l'obligation  de  conserver  la  chose 
substituée  pour  la  rendre  à  l'appelé.  Comme  première  con- 
séquence de  cette  obligation,  le  législateur  lui  impose  quatre 
mesures  conservatoires,  qui  sont  :  lo  l'enregistrement  de  la 
substitution  (/>)  ;  2o  la  nomination  d'un  curateur  ;  80  la  con- 
fection d'un  inventaire  des  biens  substitués  ;  4o  l'emploi  des 
deniers  de  la  substitution.  Le  grevé  n'est  pas,  comme  l'usu- 
fruitier (art.  464),  tenu  de  donner  caution. 

I.  Enregistrement  de  la  substitution.  —Renvoi.  —  Je  me  suis 
occupé  de  cet  enregistrement  dans  la  section  qui  précède.  Il 
est  vrai  que  d'autres  personnes  sont  également  tenues  de  faire 
enregistrer  l'acte  créant  la  substitution.  Mais  on  peut  dire 
que  le  grevé  y  est  obligé  en  première  ligne. 

n.  Nomination  d'un  curateur  à  la  substitution.  —  Le  législateur 
a  voulu  constituer  auprès  du  grevé  un  défenseur  attitré  des 
appelés,  qui  peuvent  n'être  pas  encoi'e  nés  et  auxquels  il  était, 
partant,  impossible  de  donner  un  autre  représentant.  Dans 
1  idée  des  codificateurs,  ce  défenseur  n'aurait  représenté  que 
les  appelés  non  nés,  les  appelés  nés  étant  représentés  suivant 

(a)  On  pourrait  peut-être  dire  qu'il  s'aj^it  ici  d'une  condition  résolu- 
toire sui  ijcnitris,  mais  connue  on  ne  manquerait  pas  de  réplicjuer  (ju'une 
condition  rêsulutolif!  ne  saurait  être  résolntoire,  .sans  que  son  accomplisse- 
ment ait  l'effet  d'anéantir  le  droit  qui  y  est  soumis  (art.  1088),  je  me 
hâte  de  dire  (|ue  je  n'ai  pas  la  prétention  de  trancher  ce  déliât,  qui,  je  le 
répète,  est  purement  théorique  :  ymn  inilii  liref  tmitas  comijonere  lltes  ! 

(Il)  Cette  mesure,  nous  l'avons  vu,  est  impo.sée  au  grevé  dans  l'intérêt 
des  tiers  comme  des  appelés. 
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le  droit  commun  ou  agissant  par  eux-mêmes  quand  ils  avaient 
le  libre  exercice  de  leurs  droits,  et  l'article  94.5  a  été  rédigé 
dans  ce  sens  et  adopté  par  la  législature.  Mais,  prè^  de  dix 
ans  après  la  mise  en  vigueur  du  code,  pour  des  motifs  pro- 
bablement d'utilité  pratique,  mais  qu'on  ne  saurait  défendre 
juridiquement,  cet  article  a  été  modifié  de  manière  à  confier 
au  curateur  la  mission  de  représenter  tous  les  appelés  indis- 
tinctement (a). 

L'article  945,  tel  que  modifié,  explique  en  ces  termes  les 
fonctions  du  curateur  à  la  substitution,  comme  le  mode  de  sa 
nomination  : 

945.  "  Tous  les  appelés,  nés  et  à  naître,  sont  représentés 
'*  en  tout  inventaire  ou  partage  par  un  curateur  à  la  substi- 
"  tution,  nommé  en  la  manière  établie  pour  la  nomination  des 
"  tuteurs. 

"  Ce  curateur  à  la  substitution  veille  aux  intérêts  des 
"  appelés,  et  les  représente  dans  tous  les  cas  où  son  inter- 
"  vention  est  requise  ou  peut  avoir  lieu. 

"  Le  grevé  qui  néglige  de  provoquer  cette  nominution  peut 
"  être  déclaré,  au  profit  des  appelés,  déchu  du  bénéfice  de  la 
"  disposition. 

"  Toute  personne  qui  a  qualité  pour  provoquer  la  nomina- 
"  tion  d'un  tuteur  à  un  mineur  de  la  même  famille,  peut 
"  aussi  provoquer  celle  d'un  curateur  à  la  substitution  (b)." 

L'article  347  range  le  curateur  à  la  substitution  parmi  les 
curateurs  aux  biens,  mais  j'ai  dit  ailleurs  (c)  que  cette  classi- 
fication  laisse    à  désirer,  car   le   curateur  à  la  substitution 


(a)  Cette  modification  a  été  faite  en  1875,  par  le  statut  38  Vict., 
ch.  13. 

(b)  Avant  sa  modification,  l'article  945  se  lisait  ainsi  qu'il  suit  : 

945.  "  Si  tous  les  appelés  ne  sont  pas  nés,  il  est  du  devoir  du  grevé 
"  de  faire  nommer  en  justice,  en  la  manière  établie  pour  la  nomination 
"  des  tuteurs,  un  curateur  à  la  substitution  pour  représenter  les  appelés 
*'  non  nés  et  veiller  à  leur  intérêt  en  tous  inventaires  et  partages,  et 
"  dans  les  autres  cas  auxquels  son  intervention  est  requise  ou  peut  avoir 
"  lieu. 

"  Le  grevé  qui  néglige  cette  obligation  peut  être  déclaré,  au  profit  des 
"  appelés,  déchu  du  bénéfice  de  la  disposition. 

"  Toute  personne  qui  aurait  qualité  pour  provoquer  la  nomination 
"  d'un  tuteur  à  un  mineur  de  la  même  famille,  peut  aussi  provoquer 
"  celle  d'un  curateur  à  la  substitution. 

"  Les  appelés  nés  et  incapables  sont  représentés  comme  dans  les  cas 
"  ordinaix'es." 

(c)  Voy.  mon  tome  2,  p.  324. 
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n'administre  nullement  les  biens  substitués,  son  devoir  se 
borne  à  représenter  les  appelés  dans  certains  actes  et  à  com- 
paraître pour  eux  dans  certaines  procédures.  Il  a  spécialement 
pour  mission  de  représenter  les  appelés  en  tout  inventaire  ou 
partage  et  de  veiller  sur  leurs  intérêts.  Quant  aux  poursuites, 
le  jugement  obtenu  contre  le  grevé  n'est  définitif,  à  l'égard 
des  appelés,  que  si  on  les  a  mis  en  cause,  ou  leurs  tuteurs  ou 
curateurs,  ou  le  curateur  à  la  substitution  (art.  959).  Le 
curateur  à  la- substitution  n'est  donc  pas,  dans  une  action  en 
justice,  le  représentant  obligtitoire  des  appelés  nés,  puis(iue 
ces  derniers  peuvent  être  mis  eu  cause  eux-mêmes,  s'ils  ont 
l'exercice  de  leurs  droits,  ou  y  être  représentés  par  leurs 
tuteurs  ou  curateurs,  s'ils  sont  mineurs  ou  interdits.  Au 
contraire,  personne  autre  que  le  curateur  à  la  substitution  ne 
peut  représenter  en  justice  les  appelés  non  nés.  Le  curateur 
peut  également  faire  tout  acte  conservatoire  destiné  à  proté- 
ger le  droit  éventuel  de  l'appelé  (art.  956)  (a). 

Le  grevé,  je  l'ai  dit,  est  tenu  de  faire  nommer  un  curateur 
à  la  substitution,  sous  peine  de  déchéance,  au  protitdes  appe- 
lés, du  bénéfice  de  la  disposition.  Bien  entendu,  le  .substi- 
tuant peut  le  dispenser  de  cette  obligation,  puisqu'il  peut  lui 
permettre  d'aliéner  indéfiniment  les  biens  substitués  (art. 
952).  La  déchéance  se  prononce  au  profit  des  appelés,  elle 
met  tin  au  droit  du  grevé  et  entraîne  l'ouverture  de  la  substi- 
tution. Mais  les  droits  des  appelés  ne  peuvent  être  réglés 
que  provisoirement,  car  s'il  naît  d'autres  appelés  après  cette 
déchéance  et  jusqu'au  décès  du  grevé,  ils  doivent  avoir  leur 
part  des  biens  substitués  (h). 

Remarquons,  quant  à  cette  déchéance,  que  le  tribunal  ne 
devrait  pas  la  prononcer,  si  le  grevé  a  été  empêché,  par  force 
majeure,  par  maladie  ou  autrement,  de  provoquer  la  nomina- 
tion d'un  curateur.  D'après  l'opinion  générale  en  France,  la 
minorité  est  une  excuse,  lorsque  le  mineur  n'était  pas  pourvu 
d'un  tuteur.  Si,  au  contraire,  il  avait  un  tuteur,  celui-ci 
devait  procéder  à  la  nomination  d'un  curateur  et  le  grevé 
souffrira  par  son  abstention,  sauf  son  recours  contre  lui  (c). 

(a)  Je  reviendrai  sur  cette  question,   infrù,  pp.  77  et  s. 

(l>)  Si  aucun  appelé  n'est  encore  né,  il  semblerait  impossil)le  de  faiie 
prononcer  la  déchéance,  car  personne  n'est  encore  intéressé  à  l'obtenir. 
Voy.,  dans  ce  sens,  Demolombe,  t.  22,  no^  477,478.  La  «[uestion,  toute- 
fois, est  controversée  en  France. 

(o)  Voy.  M.  Baudry-Lacantinei'ie,  i>tination!i  et  te.-itauients,  t.  2,  nO=* 
.'}2'7o  et  suiv.  ;  Demolombe,  t.  22,  no  475. 
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Je  puis  citer,  à  l'appui  de  cette  solution,  l'article  967,  qui  se 
trouve  dans  la  section  IV  de  ce  chapitre  et  qui  porte  que  "  le 
"  grevé,  mineur,  interdit,  ou  non  né,  et  la  femme  grevée  sous 
"  puissance  de  mari  ne  peuvent  se  faire  restituer  contre  l'omis- 
"  sion  des  obligations  que  cette  section  et  la  précédente  leur 
"  imposent,  ou  au  mari,  au  tuteur,  ou  au  curateur  pour  eux, 
"  sauf  recours."  Cet  article  est  d'une  application  générale  à 
toutes  les  obligations  du  grevé. 

Il  est  possible  que  l'article  967  ne  justifie  pas  la  distinction 
entre  le  mineur  pourvu  d'un  tuteur  et  celui  qui  n'en  a  aucun. 
Mais  le  juge  qui  est  appelé  à  prononcer  la  déchéance  ne  se 
trouve  pas  en  face  d'une  disposition  aussi  impérative  à  cet 
égard  que  celle  de  l'article  1057  du  code  Napoléon,  et  il  n'a- 
buserait pas  de  la  discrétion  que  notre  article  945  lui  laisse, 
s'il  faisait  lui-même  cette  distinction. 

Le  curateur  à  la  substitution  est  nommé  en  la  manière 
établie  pour  la  nomination  des  tuteurs  (a). 

Ces  formalités  ont  été  expliquées  ailleurs. 'Cette  nomination 
peut  également  être  provoquée  par  toute  personne  qui  aurait 
qualité  pour  requérir  la  nomination  d'un  tuteur  (b)  à  un 
mineur  de  la  même  famille.  Cependant,  le  législateur  n'oblige 
à  provoquer  cette  nomination  que  le  grevé  seul  ;  l'action  des 
autres  personnes  ast.  facultative  (c) 

Quel  tribunal  ou  autorité  judiciaire  sera  compétente  à  faire 
cette  nomination  ?  On  répond,  en  France,  qu'il  faut  s'adresser 
au  tribunal  de  l'ouverture  de  la  succession  (d). 

Je  crois  que  nous  pouvons  adopter  cette  solution  ici. 

Plusieurs  arrêts  ont  expliqué  la  nature  et  l'étendue  des 
fonctions  du  curateur  à  la  substitution.  Je  les  citerai  briève- 
ment. 

Dans  une  ancienne  cause  de  Gauthier  v.  Boudreau  (3  L.  C. 


(a)  En  France,  le  tuteur  à  la  substitution  peut  être  nommé  par  le 
substituant,  ce  qui  est  logique,  car  la  tutelle  testamentaire  y  existe. 
Bien  que  le  testateur  ne  puisse  pas  nommer  un  curateur  à  la  substitu- 
tion, il  peut  cependant  confier  à  une  personne  de  son  choix  des  pouvoirs 
spécifiques  tendant  à  protéger  les  appelés,  et  cette  personne  exercera 
ces  pouvoirs  comme  exécutrice  testamentaire  (art.  922). 

(b)  Voy.  mon  tome  2,  pp.  158  et  161. 

(c)  Je  ne  crois  pas  qu'il  soit  facultatif  aux  tuteurs  du  grevé  mineur 
de  provoquer  ou  de  ne  point  provoquer  la  nomination  d'un  curateur  à  la 
substitution.  Le  grevé  étant  tenu  de  faire  faire  cette  nomination,  son 
tuteur  doit  la  provoquer  pour  lui.     Comp.  l'art.  967. 

(d)  M.  Baudry-Lacantinerie,  Dotmtions  et  testaments,  no  3271i 
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J.,  p.  54),  on  a  jugé  que  le  tuteur  à  la  substitution  n'a  pas 
qualité  pour  intenter  contre  le  grevé  une  action  en  déchéance 
d'usufruit. 

Dans  la  cause  de  Castonguay  &  Castongxiay ,  (14  L.C.R.,  p. 
308),  la  cour  d'appel  a  jugé  que  le  tuteur  à  la  substitution, 
poursuivi  en  cette  qualité,  représente  tous  les  appelés,  dans 
le  cas  où  ceux-ci  ne  sont  pas  nommément  désignés  à  l'acte 
créant  la  substitution. 

Mais  avant  l'ouverture  de  la  substitution,  le  curateur  ne 
peut  s'opposer  à  la  saisie  d'un  immeuble  substitué  (a)  :  Wilson 
V.  Leblanc,  13  L.  C.  J.,  p.  201.  Une  semblable  décision  a  été 
rendue  dans  une  cause  plus  récente,  par  le  juge  Doherty  : 
Montréal  Loan  and  Mortgage  Oo  v.  Pelodeau,  (H.J.Q.,  2.  O.S., 
p.  391). 

Et  le  curateur  ne  peut  exiger,  en  cette  qualité,  le  paiement 
des  capitaux  ou  intérêts  des  capitaux  substitués  :  Moreau  v. 
Dor'wn,  Mathieu,  J.,  12  R.  L.,  p.  380.  Le  grevé  a  seul  ce  droit, 
aux  termes  de  l'article  947. 

La  cour  suprême  a  jugé,  dans  la  cause  de  Dorion  d'-  Dorion 
(13  Sujyreme  Court  Repts,  p.  194  ;  cour  d'appel,  13  R.  L,  p. 
627  ;  4  D.  C.  A.,  p.  213,  et  M.  L.  R.,  1  Q.  B.,  p  483),  que  le 
curateur  à  la  substitution  ne  peut  exiger  du  curateur  qu'il  a 
remplacé,  les  deniers  que  celui-ci  doit  aux  appelés.  En  effet 
le  curateur  n'est  pas  administrateur  des  biens. 

La  cour  de  révision,  dans  la  cause  de  Mercier  v.  Lahadie 
(14  R.  L,  p.  463),  a  cassé  la  nomination  d'un  curateur^  parce 
que  le  curateur  nommé  était  fils  du  grevé  de  substitution  et 
exécuteur  testamentaire  du  substituant. 

Dans  la  cause  de  Stewart  &  Molson's  Bank  (R.  J.  Q.,  4  B. 
R.,  p.  11),  la  cour  d'appel  a  jugé  que  le  curateur  représentant 
des  appelés  non  nés  peut  prendre  une  action  ayant  pour 
but  la  conservation  des  biens  appartenant  à  la  substitution. 
Ce  jugement  a  été  confirmé  par  le  conseil  privé  (18  L.  N.  p 
164). 

Dans  la  cause  de  Benoit  v.  Oitimet,  (M.  L.  R.,  7  S.  C,  p. 
184),  le  juge  Taschereau  a  jugé  que  le  curateur  à  la  substi- 
tution ne  peut  ester  en  justice  que  pour  la  conservation  des 
droits  de  la  substitution,  ses  droits  étant  définis  par  le  code 
civil  ;  qu'il  ne  peut  notamment  offrir  de  faire  abandon  et 
rétrocession  de  certaines  valeurs  commerciales  dont  il  serait 


(•i)  L'appelé  ne  pourrait  même  le  faire,  car  une  telle   saisie  ne   peut 
lui  nuire. 
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porteur  au  nom  de  la  substitution,  cet  acte  étant  apparem- 
ment contraire  aux  intérêts  des  appelés. 

Cette  cause  fut  portée  en  appel  et  il  y  fut  décidé,  confir- 
mant ce  jugement,  que  les  appelés  peuvent  poursuivre  le 
recouvrement  d'une  dette  sans  que  le  curateur  à  la  substitution 
soit  partie  à  l'instance  (R.  J.  Q.,  1  B.  R.,  p.  421). 

Enfin,  dans  la  cause  de  Langel'ier  v.  Perron  (R.  J.  Q..  10  C. 
S.,  p.  333),  il  s'agissait  d'une  substitution  créée  pour  quatre 
dégrés,  et  le  juge  Archibald  a  jugé  que  les  pouvoirs  du  cura- 
teur prenaient  fin  du  moment  que  le  deuxième  appelé  était 
entré  en  possession  des  biens  substitués,  la  substitution  étant 
dès  lors  ouverte. 

m.  Inventaire  des  biens  substitués.  —  Pour  assurer  la  restitu- 
tion fidèle  des  biens  compris  dans  la  substitution,  le  code, 
conforme  en  cela  à  l'ancien  droit,  impose  au  grevé,  sous  peine 
de  privation  des  fruits,  l'obligation  de  faire  inventorier  les 
biens  substitués.  C'est  la  dispo.sition  de  l'article  946  qui  est 
en  ces  termes  : 

946.  "  Le  grevé  est  tenu  de  procéder  à  ses  propres  frais, 
"  dans  les  trois  mois,  à  l'inventaire  des  biens  substitués  et  à 
"  la  prisée  des  effets  mobiliers,  s'ils  ne  sont  compris  comme 
"  tels  et  avec  semblable  prisée  dans  l'inventaire  général  fait 
"  par  d'autres  des  biens  de  la  succession.  Les  intéressés 
"  doivent  être  présents  ou  avoir  été  dûment  appelés. 

"  Au  défaut  du  grevé,  les  appelés,  leurs  tuteurs  ou  curateurs, 
"  et  le  curateur  à  la  substitution  ont  droit,  et  ils  sont  tenus,  à 
"  l'exception  de  l'appelé  lorsqu'il  n'est  pas  lui-même  chargé 
"  de  rendre,  de  faire  procéder  à  cet  inventaire,  aux  frais  du 
"  grevé,  en  l'y  appelant,  ainsi  que  les  autres  intéressés. 

"  Faute  par  le  grevé  d'avoir  fait  procéder  à  l'inventaire  et 
•'  à  la  prisée,  il  doit  être  privé  des  fruits,  jusqu'à  ce  qu'il  ait 
"  satisfait  à  cette  obligation." 

En  France,  aux  termes  de  l'article  1058  du  code  Napoléon, 
l'inventaire  n'est  pas  nécessaire,  dans  le  cas  où  il  ne  s'agirait 
que  d'un  legs  particulier.  Mais,  même  dans  le  cas  d'un  tel 
legs,  les  auteurs  exigent  l'inventaire,  lorsqu'il  porte  sur  une 
universalité  de  fait.  Ils  sont  également  d'avis  que,  par  quelque 
disposition  que  la  substitution  ait  été  créée,  l'inventaire  ne 
sera  pas  nécessaire,  lorsque  cette  disposition  détermine  suflB- 
samment  les  biens  substitués  («). 


(ti.)  M.  Baudry-Lacautinei'ie,  ouvrage  cité,  nos  3282  et  suiv. 
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Notre  article  ne  distino^ue  pas  le  legs  particulier  des  autres 
legs,  et  l'inventaire  sera  aussi  nécessaire  dans  un  cas  comme 
dans  l'autre.  Toutefois,  j'adopte  la  deuxième  solution  ci-dessus, 
qui  dispense  d'inventaire  lorsque  le  titre  créant  la  substitu- 
tion détermine  suffisamment  les  biens  sur  lesquels  elle  porte, 
mais  dans  ce  cas,  s'il  y  a  des  meubles,  le  titre  doit  les  priser. 
L'article  946  se  contente  de  l'inventaire  général  de  la  succes- 
sion faite  par  d'autres  que  le  grevé  ;  à  plus  forte  raison 
devrait-on  se  contenter  d'un  inventaire  et  d'une  prisée  faits 
par  le  substituant  lui-même. 

Le  grevé  a  trois  mois  pour  faire  l'inventaire,  ce  qui  est  le 
délai  ordinaire  en  matière  de  succession  (art.  664).  Mais  il  n'y 
faudrait  pas  ajouter  les  quarante  jours  accordés  à  l'héritier 
pour  délibérer  sur  son  acceptation  (a). 

Quand  le  grevé  ne  fait  pas  l'inventaire  dans  ce  délai,  l'arti- 
cle 1060  du  code  Napoléon  donne  un  mois  à  l'expiration  de  ce 
délai  au  tuteur  à  la  substitution  pour  faire  faire  lui-même  cet 
inventaire.  Notre  article  ne  fixe  aucun  tel  délai.  Mais  il  est 
clair  que  les  personnes  nommées  au  deuxième  alinéa  de  notre 
article,  et  qui  sont  tenues  de  faire  l'inventaire  au  défaut  du 
grevé,  ne  peuvent  y  procéder  pendant  le  délai  de  trois  mois 
que  la  loi  accorde  au  grevé.  Ils  devraient,  après  ce  délai, 
.s'acquitter  do  cette  obligation  —  qui,  du  reste,  ne  comporte 
aucune  sanction  sauf  les  dcnnmages-intérêts  de  l'appelé — dans 
un  délai  raisonnable  eu  égard  aux  circonstances.  Les  inté- 
ressés ont,  du  reste,  un  moyen  de  forcer  le  grevé  de  procéder  à 
l'inventaire  en  concluant  contre  lui  à  la  privation  des  fruits. 

Si  aucun  inventaire  n'a  été  fait,  les  appelés  peuvent  prouver 
la  consistance  et  la  valeur  des  biens  substitués  par  témoins  et 
même  par  commune  renommée  (6) 

Enfin,  dernière  remarque,  il  est  hors  de  doute  que  le  substi- 
tuant peut  dispenser  le  grevé  de  faire  inventaire. 

I!  n'y  a  qu'un  seul  arrêt  à  citer  sous  l'article  946.  C'est  la 
décision  rendue  par  le  juge  Taschereau  dans  la  cause  de  Bou- 
rassa  v.  ISte-Marie  (M.  L.  R.,  4  S.  C,  p.  41).  Il  y  a  été  jugé 
que  des  appelés  de  substitution  ayant  éventuellement  droit  à 
la  propriété  possédée  par  des  grevés  ont  droit  de  faire  un 
inventaire  des  biens  substitués,  aux  frais  des  grevés,  et  d'y 
appeler  ces  derniers,  dans  le  cas  où  ils  refusent  de  le  faire  eux- 

(a)  M.  Baudry-Lacantinerie,  Dotudionset  testaments,  no  3286. 
{b)  Idem,  nO  ;V290. 
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iiiêines,  mais  qu'ils  ne  peuvent  prendre  une  action  pour  forcer 
les  jçrevés  à  procéder  à  cet  inventaire. 

IV.  L'emploi  des  deniers  de  la  substitution. — Le  grève,  nous 
l'avons  vu,  est  tenu,  à  moins  d'une  disposition  contraire, 
de  faire  vendre  publiquement  les  biens  meubles  corporels  sub- 
stitués et  d'en  employer  le  prix  aux  fins  de  la  substitution. 
Le  même  emploi  doit  être  fait  des  deniers  trouvés  comptant 
(art.  931). 

Nous  verrons  également  que  le  grevé  reçoit  les  créances  et 
remboursements  (art.  947), et  puisciu'ii  doit  restituer  les  sonnnes 
qu'il  a  reçues,  il  faut  iju'il  en  fasse  emploi  au  nom  de  la  substi- 
tution. C'est  ce  que  décrète  le  deuxième  alinéa  de  l'article 
}t48  en  ces  termes  : 

"  Dans  le  cas  de  vente  forcée  des  immeubles,  ou  auti'e  alié- 
"  nation  des  biens  substitués,  lors(]u'elle  peut  avoir  lieu,  et 
'■  dans  celui  du  remboursement  des  rentes  et  capitaux,  le  grevé, 
"  ou  les  exécuteurs  testamentaires  cjui  ont  pouvoir  d'admini.s- 
"  trer  en  son  lieu,  sont  tenus  de  faire  emploi  du  prix  dans 
"  l'intérêt  des  appelés,  avec  le  consentement  des  intéressés,  ou, 
"  à  leur  refus,  suivant  autorisati(3n  en  justice,  après  les  avoir 
"  dûment  appelés." 

Nous  ne  trouvons  ici,  pas  plus  que  dans  l'article  931,  l'indica- 
tion d'aucun  délai  dans  lequel  le  grevé  devra  faire  cet  emploi. 
L'ordonnance  de  1747  (tit.  2,  art.  13)  accordait  trois  mois  au 
grevé  pour  l'effectuer,  et  le  délai  est  actuellement  de  six  mois 
dans  le  droit  français  moderne  (art.  1065  C.  N.).  Nous  ne 
pouvons  nous  aider  ici  de  la  disposition  des  articles  294  et  295, 
qui  donnent  au  tuteur  un  délai  de  six  mois  pour  faire  emploi 
des  deniers  qu'il  reçoit,  car  il  n'y  a  rien  d'analogue  entre  la 
situation  du  tuteur  et  celle  du  grevé.  Il  faudra  conclure  du 
silence  du  législateur  que  cet  emploi  doit  être  fait  dans  un 
délai  raisonnable. 

Aux  termes  de  l'article  948,  l'emploi  doit  être  fait  dans  l'in- 
térêt des  appelés  avec  le  consentement  des  intéressés,  c'est-à-dire 
des  appelés  ou  de  leurs  représentants,  ou,  à  leur  refus,  suivant 
autorisation  en  justice  après  les  avoir  dûment  appelés. 

Le  besoin  de  cette  disposition  se  faisait  plus  sentir  avant 
que  le  législateur  eût  ajouté  au  code  les  articles  98  lo  et  suivants, 
qui  limitent  le  choix  du  grevé  à  certains  placements  déter- 
minés. Toutefois,  l'autorisation  judiciaire,  même  lorsqu'il  ne 
s'agira  que  de  l'un  de  ces  placements,  pourra  intervenir  avec 
avantage    pour  les  appelés.     Ainsi  l'article  98 lo  permet  au 
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grevé  de  placer  les  deniers  de  la  substitution  en  biens-fonds 
dans  cette  province.  11  est  clair  que  le  placement  sera  bon  ou 
mauvais,  suivant  le  prix  d'acquisition  que  payera  le  grevé. 
Dans  tous  les  cas,  la  loi  n'a  pas  été  changée  et  je  ne  vois,  dans 
les  articles  981o  et  suivants,  rien  qui  dispense  le  grevé  de 
requérir  l'autorisation  judiciaire,  lorque  les  appelés  ou  le  cura- 
teur qui  les  représente  ne  consentent  pas  à  l'emploi. 

llelle  aussi  me  paraît  être  la  portée  d'une  décision  de  la  cour 
de  révision  a  Montréal,  dans  une  cause  de  Daly  v.  The  Aviher.^f 
Park  Land  €o  (R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  570.).  Il  y  a  étéjugé  (jue 
l'autorisation  judiciaire  seule,  sans  avis  préalable  d'un  conseil 
de  famille,  suffit  lorsque  le  curateur  à  la  substitution  refuse  île 
consentir  à  l'emploi,  mais  que  le  curateur  peut  consentir  à 
l'emploi  fait  conformément  aux  articles  981o  et  suivants,  sans 
consulter  le  conseil  de  famille  et  sans  autorisation  du  juge. 

Donc  il  est  clair  que  l'intervention  du  conseil  de  famille  n'est 
en  aucun  cas  nécessaire  ;  que  lors(jue  les  intéressés,  c'est-à-dire 
les  appelés  ou  leurs  représentants,  refusent  de  consentir  à 
l'emploi,  l'autorisation  seule  du  juge  suffit  ;  et  que  le  curateur 
à  la  substitution  peut  donner  son  consentement  sans  autori- 
sation préalable.  Mais  les  appelés,  il  est  également  clair,  ne 
peuvent  eux-mêmes  autoriser  l'emploi  que  s'ils  ont  le  libre 
exercice  de  leurs  droits. 

Dans  la  cause  de  Guy  é  Guy  (22  L.  C.  J.,  p.  213),  la  cour 
d'appel  a  jugé  que  des  terrains  achetés  par  le  grevé  de 
substitution,  avec  les  deniers  provenant  du  rachat  d'une  rente 
constituée  appartenant  à  la  substitution,  sont  subrogés  en  la 
place  de  la  rente  à  tel  point  que  les  appelés  ont  droit  aux 
terrains  ou  à  leur  valeur  et  non  pas  seulement  à  la  valeur  de 
la  rente  constituée. 

§  III. — Des  droits  et  obligations  du  grevé. 

J'ai  expliqué,  dans  le  paragraphe  qui  précède,  certaines 
obligations  du  grevé  ;  je  vais  m'occuper  ici  de  ses  droits  et 
obligations  en  général. 

Posons  d'abord  certains  principes  sur  lesquels  je  n'ai  pas 
besoin  d'insister.  Jusqu'à  l'ouverture  de  la  substitution,  le 
grevé  est  propriétaire  des  biens  substitués  et  les  appelés  n'y 
ont  qu'un  droit  éventuel,  qui  deviendra  actuel  à  la  mort  du 
grevé  ou  à  l'époque  fixée  pour  l'ouverture  de  la  substitution, 
puisque  le  grevé  doit  alors  leur  restituer  les  biens  substitués. 

Si  à  cette  époque  les  appelés  n'existent  pas  ou  sont  inca- 
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pables  de  recueillir,  ou  s'ils  répudient  la  libéralité  qui  leur  est 
faite,  la  substitution  est  dite  caduque  et  le  grevé  et  ses  repré- 
sentants, libérés  de  la  condition  de  restituer  les  biens  substi- 
tués, se  trouvent  propriétaires  purs  et  simples  de  ces  biens. 
Puisque  le  grevé  est  propriétaire  des  biens  substitués,  il  s'en- 
suit qu'il  peut  les  aliéner,  à  titre  onéreux  ou  gratuit,  les  grever 
de  servitudes  ou  les  hypothéquer  ;  mais  les  aliénations  qu'il 
consent  et  les  droits  réels  dont  il  affecte  les  biens  substitués 
sont  résolubles,  comme  le  droit  qu'il  possède  lui-même,  et 
deviendront  définitifs  au  cas  de  caducité  de  la  substitution. 
Je  vais  maintenant  donner  quelque  développement  à  ces  prin- 
cipes. 

Citons  d'abord  l'article  947,  qui  s'explique  sur  ce  sujet  avec 
un  grand  luxe  de  détails. 

947.  "  Le  grevé  fait  tous  les  actes  nécessaires  à  la  conser- 
"  vation  des  biens. 

"  Il  est  tenu  pour  son  propre  compte  des  droits,  rentes, 
"  redevances  et  arrérages  échus  de  son  temps. 

"  Il  fait  les  paiements,  reçoit  les  créances  et  remboursements, 
"  fait  l'emploi  des  capitaux  et  exerce  en  justice  les  droits 
"  nécessaires  à  ces  fi.js. 

"  Il  fait  à  ces  mêmes  fins  les  avances  pour  frais  de  procès 
"  et  autres  déboursés  extraordinaires  requis,  dont  le  montant 
"  est  remis  à  lui  ou  ci  ses  héritiers,  en  tout  ou  en  partie,  ainsi 
"  qu'il  est  trouvé  juste  lors  de  la  restitution. 

"  S'il  a  racheté  des  rentes  ou  payé  des  dettes  en  capital, 
"  sans  en  avoir  été  chargé,  il  a  le  droit,  ou  ses  héritiers,  d'en 
"  être  remboursé,  sans  intérêt,  à  la  même  époque. 

"  Si  le  rachat  ou  le  paiement  a,  sans  cause  suffisante,  été 
"  fait  par  anticipation  et^'eût  pas  encore  été  exigible  lors  de 
"  l'ouverture,  l'appelé  peut  se  borner,  jusqu'à  l'époque  où  fût 
"  arrivée  cette  exigibilité,  à  servir  la  rente  ou  payer  les 
"  intérêts." 

Le  grevé  est  propriétaire  jusqu'à  l'ouverture  de  la  substi- 
tution, et  il  jouit,  pendant  ce  temps,  de  tous  les  droits  attachés 
à  la  qualité  de  propriétaire,  sauf  que  ces  droits,  dans  sa 
personne,  sont  afiéctés  de  la  même  condition  qui  grève  son 
titre  de  propriétaire.  Il  jouira  donc  de  la  chose  substituée, 
en  percevra  les  fruits  et  l'administrera  comme  un  propriétaire, 
mais  comme  un  propriétaire  chargé  de  restituer  cette  chose  si 
la  condition  s'accomplit. 

Sous  l'ordonnance  de  1747  (art.  35)  le  grevé  ne  pouvait  se 
mettre  en  possession  des   biens  compris  dans  la  substitution, 
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qu'en  vertu  d'une  ordonnance-  de  justice,  laquelle  ordonnance 
il  ne  pouvait  obtenir  qu'en  rapportant  l'acte  de  publication  efc 
d'enregistrement  de  la  substitution,  comme  aussi  un  extrait 
en  bonne  forme  de  la  clôture  de  l'inventaire  fait  après  le  décès 
de  l'auteur  de  la  substitution.  Mais  cette  disposition,  dont  on 
doit  reconnaître  la  sagesse,  était  alors  de  droit  nouveau,  et  ne 
devait,  d'après  ses  termes,  avoir  de  l'effet  que  pour  l'avenir  (a). 
Il  s'ensuit  qu'elle  n'a  jamais  eu  force  de  loi  ici  et  que  le  grevé, 
comme  le  donataire  et  le  légataire,  est  saisi  de  plein  droit  des 
biens  substitués  et  en  jouit  sans  en  être  tenu  de  se  conformer 
à  aucune  condition  préalable  (6). 

Je  vais  maintenant  examiner  en  détail  les  droits  et  obli- 
gations du  grevé. 

1.  Le  grevé  doit  jouir  en  bon  père  de  famille— Réparations  et 
améliorationB— Et  d'abord,  le  grevé,  dit  l'article  947,  fait  tous 
les  actes  "  nécessaires  à  la  conservation  des  biens  ".  Puis- 
qu'il a  l'obligation  de  restituer  les  biens,  il  doit  les  con- 
server, afin  de  pouvoir  faire  cette  restitution.  Cependant,  il 
ne  faudra  pas  exagérer  la  portée  de  ce  devoir.  Le  grevé 
n'est  pas  tenu  de  payer  en  capital  les  dettes  de  la  succession 
du  substituant,  lorsque  l'acte  créant  la  substitution  ne  les  lui 
impose  pas,  et  si  la  chose  substituée  est  vendue  à  raison  de 
telles  dettes,  comme  elle  peut  l'être  validement  (art.  953),  le 
grevé  n'en  est  pas  responsable  à  l'égard  de  l'appelé.  Ce  que 
le  législateur  entend  dire  par  "  actes  nécessaires  à  la  conser- 
"  vation  des  biens,"  c'est  que  le  grevé  doit  en  jouir  en  bon 
père  de  famille,  c'est-à-dire  les  entretenir  comni'i  un  proprié- 
taire sage  et  prudent  ne  manquerait  pas  de  le  faire. 

Le  grevé  doit  jouir  en  bon  père  de  famille  et  veiller  à  la 
conservation  de  la  chose  substituée.  Ceci  amène  la  question 
des  réparations  que  le  grevé  doit  faire.  Le  code  se  contente 
à  ce  sujet  d'un  simple  renvoi.  "  Quant  aux  réparations  dont 
"  le  grevé  est  tenu,"  dit  l'article  958,  "  et  aux  répétitions  qu'il 
"  peut  exercer,  ou  ses  héritiers,  pour  les  améliorations  qu'il  a 
"  faites,  les  règles  sont  les  mêmes  que  celles  exposées  par 
"  rapport  à  l'emphytéote  aux  articles  581  et  582". 


(a)  Comp.  Bourjon,  Droit  Commun  de  la  France,  Sribditutions,  sec.  V, 
t.  2,  p.  162. 

(6)  J'ai  cité  ailleurs  des  arrêts  qni  ont  jugé  que  l'exécuteur  testa- 
mentaire est  saisi  même  avant  la  confection  de  l'inventaire.  Voy.  mon 
tone  i,  p.  469. 
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Ces  articles  581  et  582  portent  qu'à  la  fin  du  bail  l'em- 
phytéote  doit  remettre  en  bon  état  les  biens  reçus  du  bailleur, 
ainsi  que  les  constructions  qu'il  s'était  obligé  de  faire  ;  mais 
qu'il  n'est  pas  tenu  de  réparer  les  bâtiments  qu'il  a  fait  ériger 
sans  y  être  obligé  ;  que,  quant  aux  améliorations  faites  par  le 
preneur  volontairement  et  sans  y  être  tenu,  le  bailleur  peut,  à 
son  choix,  les  retenir  en  payant  ce  qu'elles  ont  coûté  ou  leur 
valeur  aetelle,  ou  bien  permettre  à  l'empliytéote  de  les  enlever 
à  ses  frais,  si  elles  peuvent  l'être  avec  avantage  pour  lui  et 
sans  détériorer  le  sol  ;  aux  cas  contraires,  elles  restent  sans 
indemnité  au  bailleur,  qui  peut  néanmoins  forcer  l'emphytéote 
à  les  enlever,  conformément  aux  dispositions  de  l'article  417. 

Appliquons  ces  principes  au  grevé,  en  nous  rappelant  que 
l'obligation  d'améliorer  la  chose  baillée  est  de  l'essence  de 
l'emphytéose.  Le  grevé,  au  contraire,  n'est  tenu  à  aucune 
amélioration  quelconque,  il  est  seulement  obligé  de  conserver 
la  chose  ;  l'emphytéote  doit  V améliorer  et  la  conserver.  Tous 
deux  sont  tenus  de  la  remettre  en  bon  état. 

Il  est  donc  évident  que  le  grevé  doit  faire  les  réparations 
d'entretien  auxquelles  même  l'usufruitier  est  tenu  (art.  468). 
Mais  est-il  obligé  aux  grosses  réparations  ?  On  enseignait 
généralement  l'affirmative  dans  l'ancien  droit,  mais  avec  ce 
tempérament  que,  bien  que  tenu  de  faire  ces  réparations,  elles 
n'étaient  pas  à  sa  charge  ;  que  s'il  en  faisait  l'avance,  il  pouvait 
réclamer  le  remboursement  du  capital  contre  les  appelés,  après 
l'ouverture  ;  et  que,  s'il  ne  pouvait  ou  ne  voulait  en  faire 
l'avance,  il  pouvait  se  faire  autoriser  par  justice  à  vendre  une 
partie  des  biens  substitués  ou  à  contracter  un  emprunt,  dont 
le  capital  était  à  la  charge  des  appelés  (a). 

EtPothier  (Substitutions,  n°^  136  et  suiv.)  faisait,  à  l'égard 
des  grosses  impenses,  la  distinction  suivante.  Ces  impenses 
sont,  ou  nécessaires,  ou  simplement  utiles,  ou  enfin  purement 
voluptuaires.  Les  premières  sont  celles  qui  sont  indispensables 
pour  la  conservation  ou  l'exploitation  de  la  chose,  comme  la 
reconstruction  d'une  grange  détruite  par  un  incendie  ou  le 
rétablissement  de  la  couverture  d'une  maison.  Les  impenses 
utiles  sont  celles  qu'on  pouvait  se  dispenser  de  faire,  mais  qui 
rendent  l'héritage  plus  précieux,  telles  que  la  plantation  d'un 
bois,  la  construction  d'un  moulin.  Enfin  les  impenses  volup- 
tuaires sont  celles  qui  tendent  à  l'agrément  et  à  l'ornement 


(a)  Voy.  Deraolombe,.  t,  22,  no  567,  et  autorités  citées.  Junge  Thevenot 
d'Essaule,  nos  685,  686. 
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d'un  immeuble  sans  en  augmenter  le  prix,  comme  les  glaces, 
les  parquets,  les  peintures  murales. 

Et  l'éminent  jurisconsulte  enseignait  qu'on  doit  tenir  compte 
au  grevé  de  tout  ce  qu'il  lui  a  coûté  pour  les  impenses  néces- 
saires, pourvu  qu'elles  aient  été  occasionnées  par  la  vétusté  ou 
par  un  cas  fortuit,  et  non  par  le  défaut  d'entretien  du  grevé, 
et  pourvu  aussi  qu'il  n'ait  déboursé  pour  ces  impenses  que  ce 
qu'un  sage  administrateur  aurait  payé.  Peu  importe,  du  reste, 
que  les  impenses  existent  encore,  leur  destruction  par  cas  for- 
tuits n'enlève  pas  au  grevé  le  droit  de  réclamer  de  l'appelé  la 
somme  qu'il  avait  dépensée. 

Quant  aux  impenses  utiles,  Pothier  accordait  au  grevé  le 
droit  de  demander  qu'on  lui  tînt  compte  de  la  plus-value 
qu'elles  se  trouvaient  avoir  apportée  à  l'héritage  au  moment 
de  la  restitution.  Il  ne  lui  était  donc  rien  dû,  pour  des  impenses 
utiles  détruites  avant  l'ouverture  de  la  substitution. 

Enfin  le  grevé  ne  pouvait  demander  aucune  indemnité  pour 
les  impenses  voluptuaires,  mais  Pothier  lui  permettait  d'enle- 
ver, à  ses  frais,  ce  qui  pouvait  s'enlever,  en  rétablissant  les 
choses  dans  leur  premier  état. 

J'ajouterai  que  le  juge  Mathieu  a  jugé,  dans  une  affaire 
d'ex  parte  Desrivières  (12  R.  L.,  p.  649),  que  le  grevé  de  substi- 
tution peut  être  autorisé  à  toucher,  sur  les  capitaux  de  la 
substitution,  le  montant  requis  pour  faire  les  grosses  répa- 
rations, s'il  n'est  pas  lui-même  en  état  de  les  effectuer. 

Et  dans  la  cause  de  Lamarre  v.  Arhec  (R.  J.  Q.,  5  C.  S., 
p.  378),  le  juge  Jette  a  décidé  que  le  grevé  de  substitution, 
étant  tenu  de  conserver  les  biens  substitués,  est  obligé  d'y  faire 
toutes  les  réparations  nécessaires,  tant  les  réparations  d'entre- 
tien que  les  grosses  réparations  ;  que  les  premières  restent 
définitivement  à  sa  charge,  tandis  que  les  grosses  réparations 
sont  à  la  charge  des  appelés,  et  que,  pour  y  pourvoir,  le  grevé 
peut,  soit  faire  lui-même  l'avance  des  fonds  nécessaires,  sauf 
son  recours  contre  les  appelés,  soit  se  faire  autoriser  à 
emprunter  un  capital,  qui,  grevant  les  biens  substitués,  restera 
à  la  charge  des  appelés. 

De  même,  dans  la  cause  de  Soucisse  v.  Lowe  (3  R.  de  J.,  p. 
527),  le  juge  Pagnuelo  a  jugé  que  celui  qui  possède  un 
immeuble  en  vertu  d'une  donation  entrevifs,  avec  substitution 
en  faveur  de  ses  enfants  nés  et  à  naître,  est  un  propriétaire  et, 
comme  tel,  peut  faire  faire  les  grosses  réparations  à  cet  im- 
meuble, sans  les  appelés,  sauf,  s'il  y  a  lieu,  à  sa  succession  à 
régler  avec  eux  plus  tard  ;  que  si,  dans  ces  circonstances,  le 
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grevé  a  accepté  une  soumission  pour  telles  grosses  répara- 
tions, il  sera  tenu  personnellement  du  prix  des  travaux,  bien 
qu'il  ait  accepté  la  sounnssion  en  sic^nant  "  L.  pour  la  succes- 
sion M,"  vu  que  l'immeuble  ne  forme  partie  d'aucune  succession, 
mais  appartient  au  grevé  jusqu'à  l'ouverture  de  la  substitution  ; 
que  dans  ces  circonstances  le  grevé  ne  sera  pas  censé  avoir 
contracté  comme  iiegotioviiin  gesfor  de  ses  entants,  mais  sera 
tenu  personnellement,  car  si  les  héritiers  d'une  succession 
peuvent  être  connus  et  poursuivis,  il  n'en  est  pas  île  même  des 
enfants  nés  et  à  naître  d'un  grevé,  lesquels  étaient,  dans  l'es- 
pèce, inconnus,  le  grevé  ne  It-s  ayant  pas  fait  connaître. 

Entin,  dans  la  cause  de  Clief  dit  Vadehoncœwr  h  La  cité  de 
Montréal  (29  Swpreine  Court  Bepts,  p.  9),  la  cour  suprême  a 
jugé  que  le  grevé  peut,  lorsque  des  édifices  substitués  ont  été 
détruits  par  un  incendie,  se  faire  autoriser  en  justice  à 
emprunter  une  sonnne  suffisante  pour  les  reconstruire,  sur  la 
garantie  des  biens  sub-stitués,  et  (jue  tel  emprunt  reste  à  la 
charge  de  l'appelé,  l'autoi-isation  judiciaire  foimant  chose 
jugée  à  l'égard  de  ce  dernier,  quant  à  la  nécessité  et  à  l'étendue 
des  réparations. 

La  difficulté  de  la  question  naît  du  fait  que  le  législateur  a 
assimilé  le  grevé  de  substitution  à  l'emphytéote  {a),  et  que  ce 
dernier  est  tenu  de  faire  toutes  les  réparations,  petites  et 
grosses,  sans  répétition  contre  le  propriétaire  du  fonds  (art. 
577).  Il  doit,  du  reste,  remettre  l'immeuble  à  la  fin  du  bail  en 
bon  état  (art.  581). 

Mais,  tout  en  reconnaissant  que  cette  assimilation  du  grevé 
à  rem])hytéote  puisse  constituer  une  raison  de  douter,  je  n'y 
vois  pas  une  raison  de  décider  que  le  grevé  n'aura  aucun 
recours  pour  les  sommes  qu'il  aura  déboursées  en  grosses 
réparations  aux  biens  substitués. ^Z  La  doctrine  a  toujours 
reconnu  au  grevé  le  droit  de  se  faire  rembourser  par  l'appelé 
des  grosses  réparations  qu'il  avait  faites.  L'emphytéote  étant 
tenu  d'améliorer  le  fonds  baillé  et  de  le  remettre  en  bon  état, 
il  est  naturel  que  les  grosses  réparations  soient  à  sa  charge.  Il 
n'en  est  pas  de  même  du  grevé,  qui  peut  même  répéter  ses 
dél»oursés  extraordinaires  (art.   947).     Je  crois  donc  que  le 


(a)  Dans  leur  rapport  les  coditicateurs  disent  :  "  En  fait  de  réparations 
"  et  d'améliorations  l'article  958  assimile  le  grevé  à  l'emphytéote.  Il  y  a, 
"  en  effet,  beaucoup  de  rapports  entre  la  po.ssession  de  l'un  et  celle  de 
"  l'autre." 
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grevé  a  le  droit  de  se  faire  rembourser  des  grosses  répara- 
tions qu'il  a  été  tenu  de  faire  (et). 

Comme  compensation  pour  ces  obligations,  le  grevé  a  la 
jouissance  des  biens  substitués  jusqu'à  l'ouverture  de  la  sub- 
stitution. Les  fruits  de  ces  biens,  tant  naturels  que  civils, 
sont  donc  sa  propriété  et  il  n'en  doit  aucun  compte  aux  appelés. 

Mais  que  décider  à  l'égard  des  arrérages  ou  intérêts  de 
rentes  ou  de  sommes  capitales  et  généralement  quant  aux 
fruits  civils,  échus  avant  l'entrée  en  jouissance  du  grevé, 
mais  qui  n'ont  été  payés  que  depuis  ?  Ainsi  A  lègue  à  B,  avec 
substitution  en  faveur  des  enfants  de  ce  dernier,  tous  ses  biens 
con.'iistant  en  une  somme  de  $10,000  due  par  un  tiers  et  qui 
porte  intérêt.  A  la  mort  de  A,  le  débiteur  devait  une  année 
d'intérêts  qu'il  n'a  payée  que  depuis.  Cette  somme  consti- 
tue-t-elle  un  capital,  restituable  aux  enfants  de  B,  ou  un  revenu 
que  ce  dernier  pourra  garder  ?  Je  crois  que  l'on  devra  la 
regarder  comme  un  capital.  Il  y  a,  en  effet,  beaucoup  de 
similitude  entre  la  jouissance  du  grevé  et  celle  de  l'usufruitier. 
Or,  en  matière  d'usufruit,  les  fruits  civils  sont  réputés  s'ac- 
quérir jour  par  jour,  et  appartiennent  à  l'usufruitier  à  raison  de 
la  durée  de  son  usufruit  (art.  451).  Donc  si  l'usufruit  a  duré 
dix  ans,  l'usufruitier  aura  dix  années  d'intérêts.  Lui  accorder 
l'année  échue  lors  de  la  mort  du  testateur  serait  lui  donner 
onze  années  d'intérêts,  alors  que  l'usufruit  n'a  duré  que  dix 
ans.  Ces  principes  me  paraissent  applicables  en  matière  de 
substitution.  Dans  l'espèce,  A  a  substitué  ses  biens  en  faveur 
des  enfans  de  B.  Dans  ses  biens  était  comprise  l'année  d'in- 
térêts échue  lors  de  sa  mort,  mais  qu'il  n'avait  pas  encore 
touchée.     Donc  elle  doit  être  restituée  aux  appelés  (6). 

Et,  quant  à  l'étendue  de  la  jouissance  du  grevé,  spéeiale- 


(a)  C'est  ce  que  le  code  décide  même  à  l'égard  du  possesseur  de  mau- 
vaise foi  (art.  417),  et  il  serait  souverainement  illogique  de  se  montrer 
plus  rigoureux  à  l'égard  du  grevé. 

(b)  L'act.  453  ne  peut  être  invoqué  contre  cette  solution.  Il  donne  k 
l'usufruitier  d'une  rente  viagère  le  droit  de  retenir  pour  le  tout  les  termes 
qu'il  a  reçus  covivie  payables  d'avance.  Ici  le  grevé  reçoit  une  somme  qui 
était  déjà  échue  et,  partant,  était  ac(iuise  au  testateur.  D'ailleurs,  l'article 
453  est  une  disposition  exceptionnelle  qui  doit  être  restreinte  au  cas  qu'il 
prévoit.  Je  puis  ajouter  qu'il  importerait  peu  que  le  terme  d'intérêts  fût 
échu  lors  du  décès  du  substituant  ;  il  faudrait  regarder  comme  capital 
le  montant  du  versement  d'intérêts  qui  coi-respondrait  à  la  jouissance 
du  substituant,  le  tout  par  application  du  principe  de  l'article  451.  Il 
va  sans  dire  que  le  grevé  aura  droit  aux  fruits  que  produiront  ces  revenus 
ainsi  transformés  en  capital. 
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inent  en  ce  qui  se  rapporte  aux  choses  qu'on  ne  peut  exploiter 
sans  les  diminuer  de  valeur,  comme  les  bois  et  les  mines  et 
carrières,  je  n'ai  qu'à  répéter  ici  ce  que  j'ai  dit  à  l'égard  de 
l'emphytéote  (a).  Le  grevé  a  l'obligation  de  conserver  la 
chose  et  ne  peut  la  dégrader  (art.  947,  955).  Il  ne  s'agit  donc 
que  de  savoir  si  la  coupe  des  bois  ou  l'exploitation  des  mines 
et  carrières  aura  l'effet  de  les  détériorer.  Si  la  réponse  est 
affirmative,  le  grevé  ne  peut  réclamer  ce  droit  (b)  Si,  au  con- 
traire, il  n'y  avait  pas  détérioration,  si  surtout  cette  exploi- 
tation était  en  voie  lors  de  la  donation  ou  de  la  mort  du 
testateur,  on  ne  saurait  la  refuser  au  grevé,  car  même  l'usu- 
fruitier en  jouirait  (art.  460)  (c). 

Je  reconnais  également  au  grevé,  et  pour  parité  de  raison, 
le  droit  de  changer  la  forme  de  la  chose,  pourvu  qu'il  n'en 
diminue  pas  la  valeur  (voy.  mon  tome  3,  p,  212). 

Quant  aux  améliorations,  le  grevé  n'étant  pas  tenu  d'amé- 
liorer, ses  recours  contre  l'appelé  seront  ceux  de  l'emphytéote 
pour  les  améliorations  qu'il  a  faites  sans  y  être  obligé,  tel 
qu'expliqué  par  l'article  582.  Bien  entendu,  le  grevé  n'est  pas 
tenu  de  réparer  les  bâtiments  qu'il  a  lui-mêtne  érigés. 

La  sanction  de  l'obligation  du  grevé  de  jouir  de  la  chose 
substituée  en  bon  père  de  famille  est  écrite  à  l'article  955.  Il 
y  est  dit  que  "  le  grevé  qui  dégrade,  dilapide  ou  dissipe,  peut 
"  être  assujetti  à  donner  caution,  ou  à  souffrir  l'envoi  en  pos- 
"  session  de  l'appelé  à  titre  de  séquestre." 

Il  est  hors  de  doute  que  l'appelé,  dont  le  droit  n'est  qu'é- 
ventuel eu  attendant  l'ouverture  de  la  substitution,  peut  pro- 
téger ce  droit  par  des  mesures  conservatoires.  Mais,  comme 
le  fait  voir  l'article  955,  il  ne  saurait  aller  plus  loin,  lorsque  le 
grevé  abuse  de  sa  jouissance,  et  demander  la  restitution  anti- 
cipée des  biens.  C'est  ce  qu'on  décidait  dans  l'ancien  droit  (c?.) 
Le  grevé  est  donc  puni  plus  rigoureusement  de  sa  négligence 

((()  V(;y.  mon  tome  .3,  p.  195. 

(/()  Voy.,  en  ce  sens,  la  décision  de  la  cour  d'appel,  dans  la  cause  de 
Bnliner  &  I)i(fresne,  3  D.  C.  A.,  p.  90. 

(c)  Deniolombe  (t.  22,  no  574)  enseigne  que  le  grevé  devrait  rendre  à 
l'appelé,  à  l'ouverture  de  a  substitution,  les  produits  des  mines  ou 
carrières  qui  n'étaient  pas  encore  ouvertes  à  l'époque  où  la  disposition  a 
été  faite. 

Quant  au  trésor  (jue  le  grevé  a  trouvé  dans  le  fonds  substitué,  le  même 
auteur  (no  575)  dit  que  le  grevé  aura  la  moitié  qui  appartient  à  l'inven- 
teur, mais  que  l'autre  moitié  sera  comprise  dans  les  biens  substitués. 

(d)  Comp   Thevenot  d'Essaule,  nos  778  et  suiv. 
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(le  faire  nommer  un  curateur  à  la  substitution  que  de  son 
a1)us  de  jouissance,  mais  dansée  dernier  cas  le  remède  prescrit 
sutïit  pour  jT^ue'rir  le  mal. 

Dans  une  ancienne  cause  de  Gautliier  v.  Boudreau  (3.  L. 
C.  J.,  p.  54),  on  a  juç^é  que  le  tuteur  à  une  substitution  n'a 
pas  qualité  pour  demander  que  le  grevé  soit  déchu  de  sa 
jouissance.  Dans  l'espèce,  il  appert,  à  une  note  de  l'arrêtiste, 
qu'aucun  appelé  n'était  encore  né. 

Dans  la  cause  de  Bulmer  &  Diifresne  (3  D.  C.  A.,  p.  90),  il 
s'a<^issait  de  sabh',  que  le  grevé  de  substitution  avait  extrait, 
d'une  terre  substituée,  et  vendu  à  l'appelant,  i  es  substitués 
revendiquèrent  ce  sable,  après  l'ouverture  de  la  substitution, 
et  la  cour  d'appel  jugea  leur  demande  bien  fondée.  Cette 
décision  fut  contîrmée  par  la  cour  suprême.  Cassel's  Digest, 
p.  873. 

U  Les  actions  actives  et  passives  de  la  succession  résident  en  la  per- 
sonne du  grevé.  C'est  là  l'expression  dont  se  sert  Pothier  (e) 
pour  caractériser  la  possession  du  grevé,  et  cette  expression 
est  exacte,  puisque  le  grevé  est  proprie'taire  jusqu'à  l'ouverture 
de  la  substitution. 

Il  en  résulte,  aux  termes  de  l'article  947  : 

1°  Que  le  grevé  est  tenu  pour  son  propre  compte  des  droits, 
rentes,  redevances  et  arrérages  échus  de  son  temps  ; 

2°  Qu'il  fait  les  paiements,  c'est-à-dire  acquitte  les  dettes 
passives  de  la  succession,  et  c'est  contre  lui  que  les  créanciers 
de  cette  succession  forment  leurs  demandes  ;  mais,  si  le  titre 
créant  la  substitution  n'a  pas  mis  à  sa  charge  le  capital  des 
rentes  et  des  dettes,  il  a  le  droit,  ou  ses  héritiers,  d'en  être 
remboursé  sans  intérêt,  à  l'ouverture  de  la  substitution  ; 

3*^  Qu'il  a  le  droit  de  recevoir  le  paiement  des  dettes  actives 
de  la  succession,  d'en  donner  quittance  et  d'exercer  en  justice 
les  droits  nécessaires  à  ces  fins. 

L'obligation  du  grevé  d'acquitter,  sans  recours  contre  l'ap- 
pelé, les  droits,  rentes,  redevances  et  arrérages  échus  de  son 
temps,  ne  soufï're  aucune  difficulté.  C'est  une  obligation  qui 
incombe  à  l'usufruitier  (art.  471)  et  à  l'emphytéote  (art.  576). 
Il  n'y  a  pas  lieu  à  distinguer  les  charges  ordinaires  des  charges 
extraordinaires  ;  le  grevé  supportera  les  unes  et  les  autres,  à 
la  condition  qu'elles  soient  échues  de  son  temps  (b). 

(il)  Siihstitvtions,  no  154. 

(Il)  r)n  pourra  applùiuer  à  cet  égard  ce  que  j'ai  dit  de  l'usufruit,  t.  2, 
pp.  ôîKJ  et  suiv.,  notamment  quant  aux  répartitions  pour  la  construction 
ou  la  réparation  des  églises. 
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Il  en  est  de  même  de  l'intérêt  des  dettes  dont  le  capital  n'a 
pas  été  mis  à  la  charge  du  grevé  ;  quant  aux  autres,  il  les  sup- 
porte pour  le  capital  comme  pour  les  intérêts. 

Le  grevé  ^st  également  débiteur,  vis-à-vis  des  tiers,  des 
dettes  passives  de  la  succession  (a).  On  intentera  donc 
contre  lui  les  actions  relatives  à  ces  tins  et  ces  actions  pourront 
entraîner  l'aliénation  définitive  des  biens  substitués  (art.  953). 
Si  le  grevé  paie  de  ses  deniers  une  dette  de  la  succession  ou 
rachète  une  rente  qui  n'a  pas  été  mise  à  sa  charge,  l'appelé,  à 
l'ouverture  de  la  substitution,  devra  lui  rembourser  le  capital 
dépensé,  mais  sans  intérêt,  puisque  cet  intérêt  était  la  dette 
personnelle  du  grevé. 

Mais  il  faut  distinguer  à  cet  égard,  selon  que  la  dette  était 
ou  n'était  pas  encore  échue,  ou  selon  que  le  grevé  a  racheté 
une  rente  par  anticipation  avec  ou  sans  cause  suffisante.  Dans 
le  premier  cas,  le  grevé  ou  ses  héritiers  ont  droit  an  capital 
dès  l'ouverture  de  la  substitution.  Dans  le  second  cas,  si,  à 
l'époque  de  l'ouverture,  la  dette  ou  la  rente  n'était  pas  encore 
exigible,  l'appelé  peut,  jusqu'à  l'échéance,  se  borner  à  servir  la 
rente  ou  à  payer  les  intérêts  (^art.  947,  al.  5  et  6). 

Enfin  le  grevé  reçoit  le  paiement  des  dettes  actives  de  la 
succession,  en  donne  quittance  définitive,  même  à  l'égard  de 
l'appelé,  et  exerce  en  justice  les  droits  nécessaires  à  ces  tins, 
sans  qu'il  soit  nécessaire  de  mettre  en  cause  le  curateur  à  la 
substitution  (b).  Comme  je  l'ai  dit  ailleurs,  il  doit  faire  emploi, 
au  nom  de  la  substitution,  des  sommes  ainsi  reçues.  L'intérêt 
des  dettes  lui  appartient,  car  ce  sont  des  fruits  civils  des  biens. 

Mais  à  qui  incombent  les  frais  des  procès  intentés  par  le 
grevé  ou  contre  lui  ?  Il  faut  distinguer,  selon  que  la  poursuite 
se  rapportait  au  grevé  seul,  ou  qu'elle  intéressait  la  substi- 
tution elle-même.  Dans  le  premier  cas,  les  frais  du  procès 
restent  à  la  charge  du  grevé  seul,  car  la  substitution  était 
étrangère  au  débat.  On  a,  par  exemple,  contesté  le  droit  du 
grevé  de  recueillir  :  il  est  clair  que  ce  dernier,  en  défendant  à 
la  demande,  a  soutenu  sa  propre  cause.  Dans  le  .second  cas, 
quand  le  grevé  a  plaidé  la  cause  de  la  succession,  il  ne  pourra 
pas  toujours  répéter  ses  frais.     L'article  947  dit  que  le  grevé 


1 


(a)  Il  a  même  le  devoir  de  payer  ces  dettes,  et  Thevenot  d'Essaule, 
no  754,  enseigne  qu'il  doit  employer  à  cette  fin  les  deniers  de  la  succes- 
sion qu'il  perçoit. 

(b)  Voy.  en  ce  sens,  la  décision  de  la  cour  d'appel,  dans  la  cause  de 
Ouoriet  cO  Benvit  (R.  J.  Q.,  1  B.  R.,  p.  421). 
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fait  les  avances  pour  frais  fie  procès  et  autres  déboursés 
extraordinaires  requis  "'  dont  le  montant  est  remis  à  lui  ou  à 
"  ses  héritiei's,  en  tout  ou  en  partie,  (tinsi  qu'il  eM  trouvé 
"juste  lors  (le  ht  restitution."  Pothier  (a)  fait  à  cet  é<rard  la 
distinction  suivante  que  nous  pouvons  adopter.  Les  frais  du 
procès  ont-ils  été  fort  considérables  :  on  en  tiendra  compte 
au  grevé  ;  ont-ils  été  fort  modiques  :  le  grevé  les  supportera 
comme  charge  de  la  jouissance  des  biens.  D'ailleurs,  la  discré- 
tion que  l'article  94'7  laisse  au  juge  lui  permettra  de  distinguer 
les  frais  frustratoires  de  ceux  qui  ont  été  utiles  au  procès. 

Il  suit  de  ce  que  je  viens  de  dire  que  le  grevé  représente 
jusqu'à  un  certain  point  la  substitution  et  les  appelés,  puisqu'il 
a  seul  le  droit  de  recevoir  les  dettes  actives  et  que  les  créan- 
ciers de  la  succession  poursuivent  validement  contre  lui  le 
paiement  de  leurs  réclamations.  Mais  il  importe  de  préciser 
les  bornes  de  cette  représentation,  notamment  quant  à  la  chose 
jugée,  à  la  prescription,  à  la  transaction,  au  partage  et  au  bail. 

Et,  à  ce  propres,  remarquons  que  Pothier  (n^^  154  et  suiv.) 
tirait,  du  principe  que  les  actions  actives  et  passives  de  la 
succession  résident  en  la  seule  personne  du  grevé,  des  consé- 
tiuences  absolues. 

Il  enseignait  notamment  que  ce  qui  est  jugé  sur  ces  actions 
avec  le  grevé,  avant  l'ouverture  de  la  substitution,  doit  tenir 
après  l'ouverture,  pourvu  que  le  grevé  se  fût  défendu  et  que 
l'arrêt  eût  été  rendu  sur  les  conclusions  des  gens  du  roi  ;  que 
la  prescription  contre  ces  droits  et  actions  court  et  s'accom- 
plit contre  le  grevé  avant  l'ouverture,  et  que  les  dits  droits 
et  actions  ainsi  éteints  ne  revivent  pas  au  profit  de  l'appelé 
lors  de  cette  ouverture.  Pothier  n'admettait  même  pas  que 
cette  prescription  pût  être  suspendue  pour  cause  de  minorité 
ou  d'interdiction  de  l'appelé.  C'était  poser  le  principe,  d'une 
manière  absolue,  que  le  grevé  représente  la  substitution  et 
l'appelé  (6). 

1"  De  la  chose  jugée.  Nous  ne  pouvons  accueillir  dans 
notre  droit  la  décision  de  Pothier  quant  à  la  chose  jugée.  Et 
d'abord  elle   suppose  l'existence   d'un    rouage  judiciaire,    le 

(a)  Siihstit^i.tioiis,  no  139. 

(b)  Remarquons,  toutefoi.s,  (|u'au  nos  174  5  du  même  traité,  Pothier 
dit  que  les  tiers  détenteurs  qui  ont  acquis  du  grevé,  soit  immédiatement, 
soit  médiatement,  des  immeuble.s  sujets  à  la  substitution,  peuvent  en 
acquérir,  par  prescription,  la  libération.  Il  ajoute  qu'il  en  serait 
autrement,  si  le  possesseur  n'avait  acquis  l'immeuble  du  grevé,  ni 
médiatement,  ni  immédiatement. 
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ministère  public,  que  nous  ne  possédons  pas.  Ensuite,  notre 
code  ne  se  contente  pas  que  le  grevé  ait  été  partie  à  l'instance 
pour  que  la  chose  jugée  puisse  être  invoquée  contre  l'appelé. 
En  effet,  les  droits  du  grevé  et  ceux  de  l'appelé  sont  distincts 
et  le  législateur  a  confié  à  une  autre  personne  la  mission  de 
représenter  les  appelés. 

Il  importe  donc  peu  que  le  grevé  ait  ou  n'ait  pas  défendu 
à  la  poursuite  intentée  contre  lui,  puisqu'il  ne  représentait  que 
ses  propres  droits.  Au  contraire,  le  tiers  qui  a  plaidé  contre 
le  grevé,  pourra  invoquer  la  chose  jugée,  s'il  a  mis  en  cause, 
soit  l'appelé,  soit  ses  représentants,  et  alors  il  n'est  pas  néces- 
saire que  le  grevé  ou  l'appelé  et  ceux  qui  le  représcTitent  se 
soient  défendus.  C'est  la  disposition  de  l'article  959,  qui  se  lit 
ainsi  qu'il  suit  : 

959.  "  Les  jugements  intervenus  en  faveur  des  tiers  contre 
"  le  grevé  ne  peuvent  être  attaqués  par  les  appelés  sur  le  mo- 
"  tif  de  la  substitution,  ?i  on  les  a  mis  en  cause,  ou  leurs  tuteurs 
"  ou  curateurs,  ou  le  curateur  à  la  substitution,  et  en  outre  les 
"  exécuteurs  et  administrateurs  testamentaires,  s'il  y  en  avait 
"  en  exercice. 

"  Si  les  appelés,  ou  ceux  qui  doivent  l'être  pour  eux,  n'ont 
"  pas  été  mis  en  cause,  ces  jugements  peuvent  être  attaqués, 
"  soit  que  le  grevé  ait  défendu  ou  non  à  la  poursuite  contre 

L'opinion  de  Pothier  était  basée  sur  les  dispositions  des 
articles  50,  51  et  52  du  titre  2  de  l'ordonnance  de  1747. 
Avant  cette  ordonnance,  au  témoignage  de  Thevenot  d'Essaule 
(n°^  1257  et  suiv.),  les  jugements  rendus  avec  le  grevé  en 
dernier  ressort  pouvaient  être  attaqués  par  le  substitué  sans 
autre  forme  que  la  tierce  opposition.  L'ordonnance  n'a  donné 
à  l'appelé  qu'un  seul  recours,  la  requête  civile,  laquelle  devait 
être  fondée,  soit  sur  le  défaut  entier  de  défenses  de  la  part  du 
grevé,  soit  sur  l'omission  de  défenses  valables,  soit  enfin  sur 
le  défaut  de  conclusions  des  gens  du  roi . 

Les  codificateurs  disent  qu'en  exigeant  la  mise  en  cause  des 
appelés  ou  de  ceux  qui  les  représentent,  ils  croient  avoir  réglé 
aussi  bien  que  possible  un  point  contesté.  Ils  ajoutent  qu'ils 
ont  eu  en  vue  la  manière  dont  ils  envisageaient  le  droit  de 
l'appelé  (a). 


(»i)  Les  codificateurs  font  allusion  ici  à  la  controverse  à  laquelle  ils  ont 
mis  fin  par  l'art.  y56,  qui  permet  à  l'appelé  de  disposer  de  son  droit 
éventuel.     Quelques  anciens  auteurs  avaient  refusé  de   reconnaître   à 
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Je  vais  in'eftbrcer  maintenant  de  préciser  la  portée  de  l'ar- 
ticle 959.  Une  première  remarque  que  je  dois  faire,  c'est  que, 
bien  que  notre  article  ne  s'en  explique  point,  il  s'agit  ici  de 
poursuites  qui  se  rapportent  à  la  substitution,  comme  par 
exemple  celles  qui  réclament  une  dette  due  par  le  substituant 
ou  qui  prime  la  substitution.  Un  jugement  condamnant  le 
grevé  à  payer  une  dette  due  par  lui  seul^  bien  quil  puisse 
entraîner  la  vente  des  biens  substitués,  vente  qui  se  résoudra, 
du  reste,  à  l'ouverture  de  la  substitution  (art.  950),  ne  saurait 
jamais  constituer  chose  jugée  à  l'égard  de  l'appelé,  quoiqu'on 
eût  mis  en  cause  le  curateur  à  la  substitution.  Car  ici  il  ne 
s'agit  nullement  de  la  substitution  ;  le  curateur  n'a  rien  à  y 
voir  et,  partant,  n'a  point  qualité  pour  représenter  les  appelés. 

Une  seconde  remarque,  c'est  que  notre  article  ne  rend  pas 
nul,  à  l'égard  de  l'appelé,  le  jugement  rendu  contre  le  grevé, 
sans  que  l'appelé  ou  ses  représentants  aient  été  mis  en  cause, 
mais  il  permet  à  l'appelé  de  l'attaquer  s'il  le  juge  à  propos,  ce 
qu'il  doit  faire  par  voie  de  tierce  opposition  (a).  Tant  qu'il 
ne  l'attaque  pas,  il  est  présumé  y  avoir  acquiescé.  Je  crois 
qu'il  peut  se  pourvoir  par  tierce  opposition  dans  les  trente  ans 
de  l'ouverture  de  la  substitution  (b). 

Mais  quand  l'appelé,  qui  n'a  pas  été  personnellement  mis 
en  cause,  sera-t-il  censé  avoir  été  représenté  à  l'instance  ? 
L'article  959  dit  que  le  jugement  rendu  contre  le  grevé  ne 
peut  être  attaqué  par  les  appelés,  sur  le  motif  de  la  substitu- 
tion, "  si  on  les  a  mis  en  cause,  ou  leurs  tuteurs  ou  curateurs, 
"  ou  le  curateur  à  la  substitution,  et  en  outre  les  exécuteurs 
"  et  administrateurs  testamentaires,  s'il  y  en  avait  en  exer- 
"  cice." 

Lors  de  la  rédaction  de  cet  article  et  de  son  adoption  par  la 
législature,  il  ne  pouvait  y  avoir  de  doute  quant  à  l'interpré- 
tation qu'il  devait  recevoir.  Nous  avons  vu  que  le  curateur 
à  la  substitution  ne  devait  représenter  que  les  appelés  non 
nés,  et  que  les  appelés  nés,  mais  mineurs  ou  interdis,  étaient 


l'appelé  aucun  droit  même  éventuel  avant  l'ouverture  de  la  substitution  ; 
il  n'avait,  d'après  eux,  qu'une  simple  espérance  analogue  à  celle  du 
légataire  avant  le  décès  du  testateur. 

('<)  Notre  jurisprudence  permet  d'exercer  la  requête  civile  par  action 
directe  :  Kellund  v.  Eeed  (18  L.  C.  J.,  p.  309),  et  on  a  également  accueilli 
une  tierce  opposition  qui  revêtait  cette  forme  :  Thouin  v.  Leblanc  (10 
L.  C.  R.,  p.  370),  maifc  il  ne  s'agit  au  fond  que  de  la  tierc*  opposition. 

(6)  C'est  ce  qu'on  décidait  avant  l'ordonnança  de  1747.  Voy.  Thevenot 
d'Essaule,  no  1258. 
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représentés  par  leurs  tuteurs  ou  curateurs.  Donc,  dans  la 
pensée  du  législateur,  i:i  l'appelé  était  majeur,  il  devait  être 
mis  en  cause  personnellement  :  interdit,  il  était  représenté  par 
son  curateur  ;  mineur,  par  son  tuteur  ;  non  né.  par  le  curateur 
à  la  substitution.  Lorsque  ces  conditions  n'avaient  pas  été 
remplies,  l'appelé  pouvait  attaquer  le  jugement  rendu  contre 
le  grevé. 

Mais  nous  avons  vu  que  le  texte  de  l'article  945  a  été  modi- 
fié en  1875,  et  qu'aux  termes  de  cet  article,  tel  que  rédigé 
maintenant,  tous  les  appelés  nés  et  à  naître  sont  représentés 
en  tout  inventaire  ou  partage  par  un  curateur  à  la  substitution, 
lequel  veille  aux  intérêts  des  appelés  et  les  représente  dans 
tous  les  cas  auxquels  son  intervemtlon  est  reqwifie  ou  peut 
avoir  lieu.  Rien  de  plus  illogique  que  de  permettre  au  cura- 
teur de  représenter  ainsi  un  appelé  majeur  ou  un  appelé  mi- 
neur qui  est  déjà  pourvu  d'un  tuteur  '  Cependant  le  législa- 
teur l'a  voulu  et  sa  volonté  doit  être  suivie,  même  (juand  elle 
est  illogicjue.  On  peut  bien  critiquer  la  loi,  mais  on  doit  s'y 
soumettre.  Donc,  que  quelques-uns  des  appelés  soient  majeurs, 
que  d'autres  soient  mineurs  pourvus  d'un  tuteur,  ou  interdits 
représentés  par  un  curateur,  il  suffira  que  le  curateur  à  la 
substitution  ait  été  mis  en  cause  pour  que  le  jugement  rendu 
contre  le  grevé  ait  l'autorité  de  la  chose  jugée  à  l'égard  des 
appelés.  Le  résultat  ne  peut  qu'être  défavorable  à  l'appelé. 
Le  curateur  à  la  substitution  ne  risquera  pas  se.s  propres 
deniers  à  le  défendre  et  il  ne  peut  toucher  à  ceux  de  la  substi- 
tution. Il  ne  plaidera  donc  pas,  le  grevé  se  défendra  mal  ou 
ne  se  défendra  pas  du  tout,  et  l'appelé  n'aura  pas  de  recours 
contre  le  jugement,  sauf  dans  le  cas  de  fraude.  Il  est  vrai 
que  les  appelés,  s'ils  sont  majeurs,  ou  leurs  tuteurs  ou  cura- 
teurs, s'ils  sont  mineurs  ou  interdits,  ont  le  droit  d'intervenir 
dans  le  procès,  mais  ils  peuvent  en  ignorer  l'existence  et  ils 
n'auront  alors  pour  représentant  qu'une  personne  qui  aura  le 
soin  de  se  croiser  les  bras  et  de  laisser  faire. 

J'avoue  que  j'ai  hésité  avant  d'accepter  ces  conséquences 
Car  on  ne  peut  se  cacher  que  l'article  959  renferme  une  sorte  de 
gradation,  et  il  semble  étrange  qu'à  côté  des  représentations 
de  droit  commun  le  législateur  ait  admis  une  représentation 
extraordinaire  qui  les  suppléerait  toutes.  Mais  quand  la  loi 
est  claire,  on  ne  peut,  sous  prétexte  d'interprétation,  lui  donner 
un  sens  qu'elle  ne  comporte  pas. 

Je  crois  donc  que,  depuis  la  modification  de  l'article  945,  il 
suffira  de  mettre  en  cause  le  curateur  à  la  substitution  pour 
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donner,  au  jugement  rendu  contre  le  grevé  l'autorité  de  la 
chose  jugée  à  l'égard  des  appelés,  quels  qu'ils  soient. 

Remarquons,  cependant,  que  malgré  que  les  jugements  ren- 
dus contre  le  grevé,  sans  que  l'appelé  ou  ses  représentants 
aient  été  mis  en  cause,  ne  soient  pas  définitifs  à  l'égard  de 
l'appelé,  ce  dernier  peut  invoquer  les  jugements  rendus  en  ces 
circonstances  en  faveur  du  grevé.  Le  grevé  peut  en  effet  faire 
meilleure  la  condition  de  l'appelé,  et  la  présence  au  procès  de 
celui-ci  ou  de  ses  représentants  n'est  prescrite  que  dans  son  inté- 
rêt. D'ailleurs  le  texte  même  de  notre  article  959,  en  permettant 
à  l'appelé  d'attaquer  les  jugements  rendus  sans  l'observation 
de  ces  formalités,  fait  voir  que  s'il  ne  les  attaque  pas, 
ces  jugements  sont  censés  rendus  contre  lui.  A  plus  forte 
raison  peut-il  réclamer  le  bénéfice  des  jugements  favorables  {a). 
2°  De  la  prescription. — La  seconde  conséquence  que  Pothier 
tirait  du  principe  que  les  actions  actives  et  passives  de  la  suc- 
cession résident  en  la  personne  du  grevé,  c'est  que  la  prescrip- 
tion contre  ces  droits  et  actions  court  et  s'accomplit  contre 
le  grevé  avant  l'ouverture  de  la  substitution,  et  que  les 
dits  droits  et  actions,  ainsi  éteints,  ne  revivent  pas  au  profit 
du  substitué  lors  de  cette  ouverture;  cette  prescription,  d'après 
Pothier,  n'était  pas  même  suspendue  pour  cause  de  minorité 
ou  d'interdiction  de  l'appelé,  car,  disait-il,  elle  ne  court  pas 
contre  lui,  mais  contre  le  grevé  en  la  personne  seule  duquel 
ces  droits  et  actions  résident. 

Mais  l'opinion  de  Pothier  n'était  pas  admise  par  tous  les 
auteurs  ;  elle  était  notamment  contestée  par  Thevenot  d'Es- 
saule  (n°  875)  qui  enseignait  qu'aucune  prescription  ne 
peut  être  acquise  au  préjudice  de  l'appelé,  même  en  faveur 
des  tiers,  avant  l'ouverture  de  la  substitution.  Les  codifica- 
teurs  ont  reconnu  que  cette  doctrine  était  bien  fondée,  mais 
ils  ont  proposé  de  modifier  la  loi  de  manière  à  permettre  aux 
tiers  de  prescrire  contre  les  appelés,  pourvu  que  ceux-ci  ne 
soient  pas  protégés  comme  mineurs  ou  autrement,  et  ils  ont 
accordé  à  l'appelé,  même  avant  l'ouverture,  le  bénéfice  de 
l'action  en  interruption  de  prescription.  Ils  ont  donc  en 
définitive  adopté  l'opinion  de  Pothier,  sauf  en  ce  que  cette 
opinion  présentait  d'excessif  en  ne  protégeant  pas  l'appelé, 
même  pendant  sa  minorité  ou  son  interdiction.  On  trouvera 
la  nouvelle  disposition  de  notre  code  à  l'article  2207  que  je 
n'ai  pas  besoin  de  citer  ici. 


(a)  Comp.  Demolombe,  t.  22,  no  559. 
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3°  De  la  transaction. — Le  grevé,  nous  l'avons  vu,  porte  en 
son  nom  les  actions  de  la  substitution  et  y  défend,  mais  le 
jugement  rendu  sur  ces  actions  n'est  définitif  conti'e  l'appelé, 
que  si  ce  dernier  ou  ses  représentants  ont  été  rais  en  cause.  A 
cette  matière  se  rattache  la  transaction  qui,  selon  la  définition 
du  code,  est  un  contrat  par  lequel  les  parties  terminent  un 
procès  déjà  commencé,  ou  préviennent  une  contest2.t.ioa  à 
naître,  au  moyen  de  concessions  ou  de  réserves  faites  par  l'une 
des  parties  ou  toutes  deux  (art.  1918).  Et  l'article  1919 
ajoute  que  ceux-là  seuls  qui  ont  la  capacité  légale  de  disposer 
des  objects  compris  dans  la  transaction  peuvent  en  transiger. 
En  effet  la  transaction  emporte  aliénation  et  aliénation  défini- 
tive, puisqu'elle  a  entre  les  parties  l'autorité  de  la  chose  jugée 
en  dernier  ressort  (art.  1920). 

Cela  étant,  il  semblerait  clair  que  le  grevé,  n'étant  pas  pro- 
priétaire incommutable  des  biens  substitués,  n'en  pourrait 
transiger  que  sous  la  condition  qui  affecte  .son  droit  de  pro- 
priété. Cependant,  dans  l'ancien  droit,  avant  l'ordonnance  de 
1747,  on  ne  défendait  pas  au  grevé  de  transiger,  mais  lorsque 
l'appelé  demandait  la  nullité  de  la  transaction,  le  juge  devait 
voir  si  la  transaction  était  fondée  dans  les  principes  et  si 
l'héritier  n'avait  rien  fait  que  le  fidéicommissaire  n'eût  fait  ou 
dû  faire  (a). 

L'ordonnance  soumit  à  une  nouvelle  condition  la  faculté 
que  le  grevé  avait  de  transiger,  sauf  à  vérifier  si  la  transac- 
tion était  bonne.  Elle  exigea,  à  peine  de  nullité  (art.  53, 
titre  2),  que  l'acte  de  transaction  fût  homologué  en  cour  de 
parlement  ou  conseil  supérieur.  Notre  code  parait  s'être 
inspiré  de  la  disposition  de  l'ordonnance,  car  l'article  951  porte 
que  "  le  grevé  ne  peut  non  plus  transiger  sur  la  propriété  des 
"  biens  de  manière  à  obliger  l'appelé,  si  ce  n'est  dans  les  cas 
"  de  nécessité  où  l'intérêt  de  ce  dernier  est  concerné,  et  après 
"  y  avoir  été  autorisé  en  justice  connne  pour  la  vente  des 
"  biens  des  mineurs  "  (b). 

Les  codificateurs  disent  que  les  transactions  que  le  grevé 
peut  faire  à  l'égard  des  biens  ont  suscité  des  controverses.  En 
vue  de  l'intérêt  que  l'appelé  peut  avoir,  en  certains  cas,  à  ce 
que  ces  transactions  se  fassent  d'une  manière  stable,  ils  les  per- 


(a)  Ricard,  Substitutions,  ch.   13,  part  2,  p.   459  du  tome  2  ;  Guyot, 
Répertoire,  Transaction,  §  I.,  p.  236  du  tome  17. 

(b)  Il  y  a  une  disposition  analogue,  à  l'article  307,  quant  à  la  transac- 
tion faite  par  un  tuteur. 
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mettent,  en  les  soumettant  à  l'autorisation  de  justice,  sans 
cependant,  ajoutent-ils,  présenter  la  règle  comme  nouvelle. 

Cette  règle  telle  qu'énoncée  par  l'article  951  ne  peut  d'ail- 
leurs donner  lieu  à  aucune  difficulté.  En  exigeant  que  la 
transaction  soit  autorisée  en  justice,  elle  laisse  à  la  discrétion 
du  juge  d'accorder  ou  de  refuser  l'autorisation,  après  avoir 
consulté  le  conseil  de  famille  de  la  famille  des  appelés,  de 
même  que  s'il  s'agissait  de  l'aliénation  de  biens  de  mineurs. 

Je  crois  que  le  curateur  à  la  substitution  ou  les  appelés 
eux-mêmes,  ou  leurs  tuteurs  ou  curateurs,  devraient  être 
entendus  ou  assignés  sur  la  requête  demandant  l'autorisation 
de  transiger,  car  le  grevé  n'a  aucune  qualité  pour  les  repré- 
senter. 

4°  Du  partage. — Il  n'est  pas  douteux  qu'en  l'absence  d'une 
disposition  prohibitive  dans  l'acte  créant  la  substitution,  les 
grevés  de  substitution  peuvent  se  partager  les  fonds  qui  leur 
sont  laissés  comme  propriété  indivise,  sauf  que  les  effets  du 
partage  cesseront  au  moment  de  l'ouverture  de  la  substitution. 
C'est  ce  que  porte  le  premier  alinéa  de  l'article  948  en  ces 
termes  : 

"  Les  règles  qui  concernent  l'indivis  exposées  au  titre  Des 
"  successions  s'appliquent  également  aux  substitutions,  sauf 
"  la  nature  provisoire  du  partage  pendant  leur  durée." 

Il  n'y  a  qu'à  appliquer  provisoirement  les  principes  que  j'ai 
expliqués  en  mon  tome  3,  pp.  482  et  suiv. 

Mais  le  grevé  peut-il  partager  avec  un  tiers  lorsque  la  sub- 
stitution porte  sur  une  portion  indivise  d'un  immeuble,  et  cela 
de  manière  à  lier  les  appelés  ?  Il  n'est  pas  douteux  que  le 
tiers  peut  provoquer  le  partage  contre  le  grevé,  mais  s'il  veut 
que  le  partage  puisse  être  opposé  aux  appelés,  il  devra  les 
mettre  en  cause,  ou  leurs  tuteurs  ou  curateurs  ou  le  curateur 
à  la  substitution,  comme  dans  le  cas  des  poursuites  (art.  959). 
Le  partage  devra  de  plus  se  faire  en  justice,  car  en  suppo- 
sant que  tous  les  appelés  nés  soient  majeurs,  ce  partage  inté- 
resse également  les  appelés  à  naître  (a). 

Mais  je  ne  crois  pas  que  le  grevé  puisse  lui-même,  en  prin- 
cipe, provoquer  le  partage  contre  le  tiers,  de  manière  à  lier  les 
appelés,  et  cela  malgré  qu'il  mette  en  cause  le  curateur  à  la 
substitution.  Car  nous  ne  nous  trouvons  pas  ici  dans  l'hypothèse 
que  prévoit  l'article  959  et  du  reste  la  demande  de  partage 
constitue  un  acte  d'aliénation  (6).     Or  le  grevé  ne  peut  aliéner 

(a)  Demolombe,  no  560  bis. 
(6)  Comp.  mon  tome  3,  p.  491. 
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au  détriment  de  la  substitution.  Bien  entendu,  rien  n'em- 
pêche le  grevé  de  partager  provisoirement  avec  le  tiers,  ou  de 
partager  définitivement  avec  lui,  sauf  à  subordonner  le  par- 
tage à  la  condition  résolutoire  de  l'ouverture  de  la  substitu- 
tion. 

J'ajouterai  que  l'article  950  fait  bien  voir  que  le  partage 
peut  se  faire  soit  à  la  demande  du  tiers,  soit  à  celle  dn  grevé, 
sans  nuire  en  cela  aux  droits  de  l'appelé,  car  il  dit  que  la  vente 
par  licitation  est  résolue  en  faveur  de  l'appelé  par  l'ouverture 
de  la  substitution. 

5°  Du  hall. — Il  est  certain  que  le  grevé  peut  donner  les 
immeubles  substitués  à  bail,  et  il  n'importe  que  de  connaître 
les  effets  do  tels  baux  à  l'égard  des  appelés.  En  d'autres 
termes  le  bail  fait  par  le  grevé  est-il  obligatoire  pour  les 
appelés  après  l'ouverture  de  la  substitution  ?  Il  n'est  pas 
nécessaire  que  je  discute  cette  question  sur  laquelle  on  ne 
s'entendait  pas  absolument  dans  l'ancien  droit  (a).  En  effet, 
l'article  949  dit  que  l'appelé  prend  les  biens  libres  de  toute 
hypothèque,  charge  ou  servitude  consentie  par  le  grevé,  "  et 
même  de  la  continuation  du  bail."  Donc  l'appelé  ne  sera  pas 
tenu  de  continuer  le  bail  fait  par  le  grevé.  Mais  je  crois 
qu'on  peut  accueillir  ici,  comme  je  l'ai  fait  dans  le  cas  de  Tem- 
phytéote  {h),  le  tempérament  que  l'article  457  admet  lorsqu'il 
s'agit  de  baux  consentis  par  l'usufruitier,  et  dire  que  le  loca- 
taire a  le  droit  et  peut  être  forcé  de  continuer  son  année  de 
jouissance. 

ni.  Des  actes  de  disposition  faits  par  le  grevé.— Du  fidéicommis 
de  residao.— Le  grevé,  étant  propriétaire,  peut  disposer  des  biens 
substitués,  mais  son  droit  de  propriété  étant  résoluble,  les  actes 
de  disposition  qu'il  consent  ne  peuvent  être  invoqués  à  l'égard 
des  appelés,  à  moins  que  le  tiers  acquéreur  ne  puisse  se  pré- 
valoir du  défaut  d'enregistrement  de  la  substitution,  ou  qu'il 
n'ait  acquis,  par  prescription,  la  propriété  des  biens.  Ce  prin- 
cipe est  énoncé  en  ces  termes  par  l'article  949  : 

949.     "  L'obligation  de  rendre  les  biens  substitués  dans  leur 


(a)  Comp.  Thevenot  d'Essaule,  nos  696  et  suiv.  et  Bourjon,  Substitu- 
tions, sec.  V.  p.  162  du  tome  2  ;  le  second  admettait  le  bail  contre  l'appelé 
lorsqu'il  avait  été  fait  pour  un  temps  convenable  et  sans  fraude,  tandis 
que  le  premier  enseignait  que  le  bail  prenait  fin  avec  le  droit  du  grevé. 
On  admet,  dans  le  droit  français  moderne,  que  l'appelé  devra  subir  le  bail 
fait  par  le  grevé.     Voy.  Demolombe,  no  566. 

(6)  Comp.  mon  tome  3,  p.  203. 
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"  intégrité,  et  la  nullité  des  actes  du  grevé,  au  contraire,  ne 
"  l'empêchent  pas  de  les  hypothéquer,  et  de  les  aliéner  sans 
"  préjudice  aux  droits  de  l'appelé  qui  les  reprend  libres  de 
"  toute  hypothèque,  charge  et  servitude,  et  inetne  de  la  conti- 
"  uuation  du  bail,  à  moins  que  son  droit  ne  soit  prescrit  con- 
"  fermement  aux  règles  contenues  au  titre  De  la  prescription, 
"  ou  que  le  tiers  n'ait  droit  de  se  prévaloir  du  défaut  d'enre- 
"  gistrement  de  la  substitution  " 

L'article  949  ne  distingue  pas  les  différents  biens  qui  peuvent 
être  l'objet  d'une  substitution.  Nous  avons  vu  (art.  931)  qu'à 
moins  que  les  meubles  corporels  ne  soient  assujettis  à  une 
disposition  différente,  ils  doivent  être  vendus  publiquement  et 
le  prix  être  employé  aux  fins  de  la  substitution.  Et  il  importe 
de  se  demander  si  le  grevé,  au  mépris  de  cette  disposition, 
peut  validement  vendre  les  meubles  à  vente  privée,  sauf  la 
résolution  de  cette  vente  à  l'ouverture  de  la  substitution  ? 

Il  n'y  a  guère  de  doute  que  le  curateur  à  la  substitution 
ou  les  appelés  eux-mêmes  pourraient  contraindre  le  grevé  de 
procéder  à  la  vente  publique  prescrite  par  l'article  981  (et). 
Mais  si  le  grevé,  au  mépris  de  cette  disposition,  vendait  les 
meubles  substitués  à  un  tiers  de  bonne  foi,  l'article  949  ne 
distinguant  pas,  il  me  paraîtrait  difficile  de  conclure  à  la 
nullité  de  cette  vente,  car  le  grevé,  étant  propriétaire,  a  pu 
transférer  un  titre  valable,  bien  que  résoluble,  à  l'acquéreur. 
L'article  953  dit  que  la  vente  est  définitive  lorsqu'elle  se  fait 
conformément  à  l'article  931,  mais  il  ne  prononce  pas  la  nullité 
de  la  vente  faite  autrement,  et  les  nullités  ne  se  suppléent  pas. 
Il  est  vrai  que  la  revendication  n'offrira  souvent  qu'un  recours 
illusoire  à  l'appelé,  car  le  meuble  peut  se  trouver  détérioré  à 
l'ouverture  de  la  substitution,  mais  le  curateur  à  la  substitu- 
tion pourra  prévenir  le  danger  de  telles  ventes  en  provoquant 
l'inventaire,  lorsque  le  grevé  n'}^  procède  pas  dans  les  délais 
prescrits,  et  la  vente  des  meubles  qui  doit  s'ensuivre,. 

En  est-il  de  même  des  meubles  incorporels,  comme  les 
créances  ou  les  actions  dans  les  compagnies  de  commerce, 
d'industrie  ou  de  finance  ? 

Quant  aux  actions  dans  des  compagnies,  je  crois  qu'il  résulte 
de  l'article  351a,  que  j'ai  expliqué  dans  mon  tome  2,  que  cette 
vente  ne  peut  avoir  lieu  sans  l'autorisation  judiciaire  sur  avis 
du  conseil  de  famille,  sauf  à  examiner  plus  loin  si  cette  vente 
peut  même  se  faire  avec  ces  formalités. 

(a)  Comp.  Demolombe,  t.  22,  no  499.  On  peut  également  tirer  argu- 
ment de  l'art.  946. 
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Et  à  l'égard  des  créances,  il  n'est  pas  défendu  de  les  céder, 
car  la  cession  peut  être  une  manière  de  les  percevoir  et  réali- 
ser et  le  grevé  a  le  pouvoir  d'exiger  le  remboursement  des 
dettes  et  capitaux  Cart.  947).  Faut-il  aller  plus  loin  et  décider 
que  cette  cession  sera  opposable  à  l'appelé  ? 

On  répond  généralement  en  France  que  l'appelé  ne  peut 
attaquer  la  cession,  sauf  lorsqu'il  s'agit  d'une  créance  à 
l'égard  de  laquelle  la  substitution  a  été  rendue  publique  par 
le  moyen  de  l'inscription,  cette  mention  ayant  l'effet  de  mettre 
le  tiers  sur  ses  gardes  (a). 

Le  motif  de  cette  décision,  c'est  que  le  grevé  a  le  pouvoir  de 
toucher  la  créance  et  d'en  donner  décharge,  et  que  le  pouvoir 
de  céder  les  créances  est,  en  général,  même  pour  les  simples 
administrateurs,  une  conséquence  du  pouvoir  de  les  toucher  et 
d'en  donner  décharge. 

Ne  devrait-on  pas  dire,  au  contraire,  que  le  tiers  est  toujours 
censé  connaître  la  substitution  lorsqu'elle  est  enregistrée  ; 
qu'avant  d'acheter  la  créance  du  grevé,  il  a  dû  prendre  con- 
naissance de  ses  pouvoirs  ;  enfin  que  l'article  94!9ne  distinguant 
pas,  il  n'y  a  pas  lieu  à  établir  pour  les  créances  une  exception 
à  la  règle  qui  régit  tous  les  biens  substitués  ?  Il  conviendrait, 
sans  doute,  d'examiner  la  cession  afin  de  voir  si  le  grevé  n'a 
pas  réellement  perçu  le  montant  de  la  créance  d'un  tiers  qu'il 
a  ensuite  subrogé  dans  ses  droits,  perception  qui  serait  indu- 
bitablement valide. 

Le  grevé  peut  donc  hypothéquer  et  aliéner  les  biens  substi- 
tués et  les  grever  de  servitudes,  en  un  mot  agir  à  leur  e'gard 
comme  un  véritable  propriétaire,  sauf  la  résolution  de  ces 
actes  à  l'ouverture  de  la  substitution.  Les  créanciers  peuvent 
faire  saisir  et  vendre  les  biens  assujettis  à  la  substitution, 
mais  ils  ne  saisissent  et  ne  font  vendre  que  les  droits  du 
grevé,  et  l'appelé  ne  peut,  pendente  conditione,  attaquer,  soit 
les  actes  de  djsposition  du  grevé,  soit  l'expropriation  judiciaire 
provoquée  par  les  créanciers  de  celui  ci,  car,  outre  que  son 
droit  n'est  qu'éventuel  et  sujet  a  caducité  avant  l'ouverture 
de  la  substitution,  ces  actes  et  cette  expropriation  ne  peuvent 
lui  nuire.  C'est  ce  que  porte  l'article  950  en  ces  termes  ; 

950.  "  La  vente  forcée  en  justice  ou  par  licitation  est  égale- 
"  ment  résolue  en  faveur  de  l'appelé,  par  l'ouverture,  si   la 

(a)    Comp.    Pandectes  françaises,    Vis  Donations  et   testaments,  no 
10813. 

Voy.  cependant  Laurent,  t.  14,  no  569. 
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"  substitution  a  été  enregistrée,  à  moins  que  cette  vente  n'ait 
"  lieu  dans  quelqu'un  des  cas  mentionnés  en  l'article  953  "  (a). 

J'aurai  à  me  demander  plus  loin  si  la  défense  d'aliéner, 
lorsqu'elle  est  surajoutée  à  une  substitution,  prive  le  grevé  du 
bénéfice  que  l'article  949  lui  accorde  de  pouvoir  vendre  et 
hypothéquer  les  biens  substitués,  sauf  la  ré.^olution  de  la 
vente  ou  de  l'hypothèque  à  l'ouverture  de  la  substitution.  Le 
plus  souvent  cette  défense  d'aliéner  sera  accompagnée  d'une 
clause  déclarant  que  les  biens  sont  insaisissables,  étant  donnés 
pour  cause  d'aliments,  et  alors  il  est  clair  que  cette  inaliéna- 
bilité  n'empêche  pas  le  grevé  de  disposer  des  biens  pour  cause 
alimentaire,  sauf,  bien  entendu,  la  résolution  de  l'aliénation  à 
l'ouverture,  si  la  clause  ne  comporte  pas,  pour  le  grevé,  le 
pjuvoir  d'aliéner  définitivement  les  biens  substitués  jusqu'à 
concurrence  de  ses  besoins  (art.  952).  On  peut  également 
saisir,  pour  dettes  alimentaires  encourues  par  le  grevé,  les 
revenus  stipulés  insaisissables  des  biens  substitués  (art.  599  C. 
P.  C.) 

Je  puis  ici  rapporter  quelques  arrêts  sur  les  dispositions 
des  articles  949  et  950. 

Dans  la  cause  de  The  Trust  and  Lodii  Go  v.  Vadeboncœur  (^4 
L.  C.  J.,  p.  358j,  le  juge  Berthelot  a  décidé  que  la  vente  d'un 
immeuble  substitué  ne  peut  être  opposée  par  l'appelé  tant  que 
la  substitution  n'est  pas  ouverte  (b). 

Dans  la  cause  de  DoiUre  v  Leblanc  (16  L.  C.  J.,  p.  197),  la 
coar  de  révision  à  Montréal  a  jugé  que  la  prohibition  d'enga- 
ger ou  d'hypothéquer  les  biens  substitués  légués  à  titre  d'ali- 
m  mts,  n'empêche  pas  le  grevé  de  les  engager  ou  hypothéquer 
dans  le  but  de  les  protéger  contre  une  agression  tendant  à 
l'en  dépouiller,  et  que  la  validité  de  l'hypothèque  n'est  pas 
attéctée  par  l'insuccès  des  mesures  adoptées  pour  empêcher  la 
vente  qui  menace  d'en  déposséder  le  grevé  ;  que  l'avocat  qui 
rt.-pré3ente  le  propriétaire  d'un  bien  déclaré  alimentaire,  ina- 


(a)  Voy.  au  même  effet  l'art.  781  du  code  de  procédure  civile.  Il  y 
est  dit  que  le  décret  ne  purge  pas  les  substitutions  non  ouvertes,  "  ex- 
"  cepté  dans  les  cas  où  il  existe  une  créance  antérieure  ou  préférable 
"  dans  la  cause." 

J'aurai  à  revenir  sur  cette  disposition. 

(b)  Il  est  curieux  de  remarquer  que,  quand  l'appelé  a  demandé,  après 
l'ouverture  de  cette  substitution,  la  nullité  du  décret  de  l'immeuble 
substitué,  on  lui  a  répondu  avec  succès  que  ce  décret  était  définitif,  la 
créance  de  la  compagnie  de  prêt  étant  préférable  à  la  substitution.  Voy. 
la  cause  de  Chef  dit  Vadehoncœnr  &  La  cité  de  Montréal,  infra,  p.  95. 
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liénable  et  insaisissable,  pour  tenter  de  le  conserver  au  grevé, 
acquiert  contre  ce  dernier  une  créance  alimentaire  pour  la 
répétition  de  ses  déboursés  et  honoraires  ;  que  la  dette  hypo- 
thécaire due  par  le  curateur  à  la  substitution  et  née  de  la 
défense  des  biens  de  la  substitution  n'est  pas  contestable  par 
le  grevé  sur  le  motif  de  l'inaliénabilité  des  biens. 

Semblable  décision  a  été  rendue  dans  la  cause  de  Wilarxn 
&  Leblanc,  (16  L.  C.  J.,  p.  207). 

Dans  la  cause  de  Pouliot  v.  Fraser  (3  Q.  L,  R.,  p.  349),  le 
juge  Taschereau  a  affirmé  le  droit  du  grevé  d'aliéner,  sauf  la 
résolution  de  l'aliénation  à  l'ouverture  de  la  substitution. 

Et  dans  la  cause  de  Bulmer  v.  Dufresne,  (3  D.  C.  A.,  p.  90), 
il  s'agissait  de  la  vente  par  le  grevé  à  un  tiers  du  droit  de 
prendre  du  sable  dans  un  terrain  substitué,  et  la  cour  d'appel 
a  condamné  le  grevé  à  payer  à  l'appelé  la  valeur  du  sable 
enlevé.  Cette  décision  a  été  confirmée  par  la  cour  suprême, 
(Cassel's  Digest,  p.  533). 

Enfin,  dans  la  cause  de  Seymour  v.  Seymour,  (21  R.  L.,  p. 
39),  le  juge  Loranger  a  jugé  qu'on  peut  enregistrer  un  juge- 
ment contre  le  grevé  sur  une  propriété  substituée  même 
déclarée  insaisissable. 

Mais  l'inaliénabilité  des  biens  substitués  n'est  pas  tellement 
de  l'essence  de  la  substitution  que  le  substituant  ne  puisse 
autoriser  leur  aliénation  définitive  sous  condition  de  remploi. 
Il  peut  même  permettre  l'aliénation  au  gré  du  grevé  et  sans 
obligation  de  remploi,  mais  alors  les  biens  que  le  grevé  aliène 
sont  distraits  de  la  substitution.  Si  l'aliénation  est  permise 
sous  condition  de  remploi,  cette  condition  doit  être  remplie 
à  la  lettre,  et  l'acquéreur  devra  y  voir  lui-même,  car  la  vali- 
dité de  son  titre  en  dépend. 

Lorsque,  au  contraire,  l'aliénation  est  permise  sans  condi- 
tion, il  n'y  a  substitution,  je  l'ai  dit,  que  quant  aux  biens  qui 
ne  sont  pas  aliénés.  C'est  la  disposition  de  l'article  952,  qui 
se  lit  ainsi  qu'il  suit  : 

952.  "  Le  substituant  peut  indéfiniment  permettre  l'aliéua- 
"  tion  des  biens  substitués  ;  la  substitution  n'a  d'effet  en  ce 
"  cas  que  si  l'aliénation  n'a  pas  eu  lieu." 

Cette  disposition  m'amène  à  parler  du  fidéicommis  de 
residuo  ou  de  eo  quod  supererit.  Ce  fidéicommis  s'énonce  ordi- 
nairement par  la  formule  :  Vous  rendrez  à  un  tel,  lors  de  votre 
décès,  ce  qui  restera  de  mes  biens  (a).  L'étude  de  cette  question 

(a)  Thevenot  d'Essaule,  no  420. 
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est  importante  autant  qu'intéressante,  car,  sous  cette  forraiile, 
le  grevé  n'a  pas  un  pouvoir  indéfini  d'aliéner  les  biens 
substitués.  J'aurai  même  à  me  demander  si  c'est  bien  ce 
fidéicommis  que  le  législateur  a  en  vue  dans  l'article  952,  mais 
en  supposant  que  cet  article  serait  étranger  à  cette  hypothèse, 
il  importe  encore  de  se  demander — et  la  question  a  suscité  de 
vives  controverses  en  France  —  si  le  fidéicommis  de  residuo 
existe  encore  dans  notre  droit  avec  les  restrictions  qu'il 
comportait  autrefois,  et  s'il  constitue  une  substitution  fidéi- 
commissaire. 

Le  fidéicommis  de  residuo  vient  du  droit  romain,  où  on 
l'avait  réglementé  de  telle  sorte  que  le  grevé  n'était  pas  le 
maître  absolu  des  biens.  Il  ne  pouvait  les  aliéner  qu'à  titre 
onéreux,  pour  des  besoins  réels  et  de  bonne  foi,  le  législateur 
voulant  que  ce  fidéicommis  fût  réglé  arbihio  boni  viri,  c'est- 
à-dire  parla  discrétion  qu'exercerait  un  homme  de  bonne  con- 
duite. Et  par  la  novelle  108,  Justinien  défendit  au  grevé 
d'aliéner  plus  que  les  trois  quarts  des  biens,  l'autre  quart,  la 
quarte  falcidienne,  devant  être  conservé  et  rendu  au  substitué. 
Exceptionnellement,  cependant,  l'aliénation  pouvait  se  faire  à 
titre  gratuit,  et  même  sur  la  quarte  réservée,  lorsqu'il  s'agis- 
sait de  doter  une  fille,  de  faire  à  la  femme  qu'on  épousait  les 
avantages  nuptiaux  ordinaires,  ou  de  racheter  des  captifs. 

L'ancien  droit  a  modifié  quelque  peu  ces  principes,  sans 
accorder  toutefois  au  grevé  le  droit  de  disposer  des  biens 
suivant  son  caprice.  Ainsi  Ricard  (a)  dit  que  ce  fidéicommis 
ne  reçoit  d'autre^  bornes  que  celk-s  de  la  bonne  foi  de  l'héritier, 
de  sorte  qu'il  pourra  disposer  des  biens  de  la  succession  de  la 
même  manière  qu'une  personne  de  bonne  conduite  ferait  des 
siens  propres,  c'est-à-dire  avec  discrétion  et  modération.  Et 
Pothier  (5)  enseigne  que  les  aliénations  doivent  être  faites  de 
bonne  foi  et  non  en  fraude  de  la  substitution,  l'intention  du 
substituant  ayant  été  que  cette  substitution  n'empêchât  pas 
le  grevé  d'employer  à  ses  besoins  le  fonds  des  biens  qu'il  lui 
laissait,  s'il  arrivait  qu'il  en  eût  besoin,  et  non  pas  de  lui  en 
permettre  la  dissipation  ni  la  liberté  de  les  faire  passer  à 
d'autres  qu'au  substitué.  Le  même  auteur  tirait  de  ce  prin- 
cipe les  conséquences  suivantes:  des  donations  considérables 
n'auraient  pas  l'effet  de  soustraire  de  la  substitution  les  choses 
ainsi  données  ;  en  cas  de  vente,  sans  qu'il  paraisse  que  le  prix 


(a)  Substitutions,  part.  2,  ch.  12.  n»  76,  t.  2,  p.  454. 
(h)  Snhstitntions,  nos  140  et  suiv. 
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en  a  été  employé,  pour  peu  qu'on  puisse  présumer  que  le 
grevé  l'a  employé  à  ses  besoins,  la  substitution  en  est  d'autant 
diminuée  ;  s'il  avait  entamé  les  biens  de  la  substitution, 
pour  subvenir  à  ses  besoins,  et  qu'il  n'eût  pas  touché  à  ses 
propres  biens,  il  en  serait  dû  récompense  au  substitué  ;  si  le 
grevé,  après  avoir  vendu  des  effets  de  la  substitution,  a  depuis 
fait  des  acquisitions  ou  des  améliorations  sur  ses  biens  ou 
acquitté  ses  dettes,  on  présumerait  que  le  prix  des  effets  de  la 
substitution  a  servi  à  cela,  et  il  serait  dii  au  substitué  un 
remplacement  sur  les  nouveaux  acquêts,  sur  les  améliorations 
ou  sur  les  propres  biens  du  grevé.  Pothier  ajoutait  que  le 
grevé  n'était  pas  obligé  de  subvenir  à  ses  besoins  entièrement 
sur  son  pati-imoine,  mais  que  ses  biens  devaient  y  contribuer 
au  pro  rata. 

Le  même  auteur  attestait  que  la  réserve  que  la  novelle  108 
faisait  du  quart  des  biens  n'avait  pas  lieu  dans  les  pays  de 
coutume,  et,  au  dire  de  Thevenot  d'Essaule  (no  428),  la  dispo- 
sition de  la  novelle,  qui  permettait  l'aliénation  à  titre  gratuit 
des  biens  pour  le  rachat  des  captifs,  n'y  était  non  plus  suivie. 

Continuons  maintenant  l'exposé  de  la  doctrine  de  l'ancien 
droit  sur  le  fidéicommis  de  residuo.  On  constatait  deux 
différences  entre  ce  fidéicommis  et  la  substitution  ordinaire. 
Et  d'abord,  dans  le  cas  du  premier,  le  grevé  était  tenu 
de  rendre  au  substitué  ce  qui  restait  de  fruits  des  biens 
substitués  à  l'ouverture  du  fidéicommis,  alors  que,  dans  la 
substitution  ordinaire,  il  ne  doit  aucan  compte  de  ces  fruits. 
Ensuite,  le  grevé  qui,  dans  les  cas  ordinaires,  peut  faire 
déduction  de  ce  que  lui  devait  l'auteur  de  la  substitution 
(art.  966),  n'avait  plus  le  même  droit,  dans  le  fidéicommis 
de  residuo,  lorsqu'il  avait  employé  les  biens  de  la  substitution 
pour  ses  besoins  pour  plus  qu'il  ne  lui  était  dû  par  le  défunt(a). 

Enfin,  lorsque  le  fidéicommis  était  de  tout  ce  qui  resterait 
en  nature  des  biens  de  la  succession,  le  substitué  ne  pouvait 
réclamer  aucun  remplacement  sur  les  acquisitions  ou  amélio- 
rations que  le  grevé  avait  faites  du  prix  de  vente  des  biens 
substitués,  ou  sur  les  biens  du  grevé  lorsque  le  prix  de  vente 
avait  servi  à  acquitter  les  dettes  de  celui-ci,  la  seule  chose  due 
étant  les  biens  que  le  grevé  avait  conservés  en  nature.  Quand 
le  fidéicommis  portait  sur  tout  ce  dont  l'hérititr  n'aurait  pas 
disposé,  le  grevé  pouvait  tester  de  ces  biens,  ce  qui  ne  lui  était 
pas  permis  sous  le  fidéicommis*  de  ce  qui  resterait  générale- 


(o)  Pothier,  nos  146,  147. 
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ment,  ou  de  ce  qui  resterait  en  nature,  car  les  biens  légués 
restent  et  restent  en  nature  au  décès  du  grevé.  Enfin  le  iidéi- 
commis  de  tovÂ  ce  dont  le  grevé  n'aurait  fjas  dis])osé  de  son 
vivant  excluait  les  dispositions  testamentaires,  le  testament 
ne  prenant  effet  qu'au  décès  du  testateur  et,  partant,  ne  diffé- 
rait en  rien  de  la  substitution  de  ce  qui  resterait  en  nature  (a). 

Dans  le  droit  t'ranf;ais  moderne,  malgré  quelques  dissidences, 
on  s'entend  généralement  pour  refuser  au  fidéicommis  de  resi- 
duo  le  caractère  de  substitution  fidéicommissaire  (b).  Il  est 
de  l'essence  de  cette  substitution,  dit-on,  que  le  grevé  ait 
l'obligation  de  conserver  et  de  rendre  ;  or  ici  le  gi-evé  n'est  pas 
tenu  de  conserver,  puisqu'il  peut  aliéner  les  biens  substitués. 
D'un  autre  côté,  dans  la  substitution  ordinaire,  l'appelé  tient 
les  biens  du  substituant  :  ici,  au  contraire,  il  les  tient  du  grevé, 
puisque  ce  dernier  aurait  pu  disposer  des  biens  qu'il  lui  a 
rendus  (c). 

Ces  raisons  sont  des  plus  graves.  Pourtant  on  ne  s'y  arrê- 
tait pas  dans  l'ancienne  jurisprudence.  Thevenot  d'Essaule 
(u°  787)  dit  même  qu'il  n'est  pas  de  l'essence  de  la  substitu- 
tion fidéicommissaire  que  le  grevé  n'ait  pas  la  liberté  indéfinie 
d'aliéner,  car,  ajoute-t-il,  l'effet  de  la  clause  qui  laisserait  cette 
liberté  au  grevé  est  que  ce  dernier  aurait  l'obligation  de  rendre 
dans  le  cas  où  il  n'aurait  pas  aliéné. 

A  cela  on  objecte  que  l'obligation  du  grevé  est  alors  soumise 
à  une  condition  potestative,  et  qu'elle  dépend  de  sa  volonté, 
puisqu'il  est  libre  d'aliéner  les  biens  dont  il  doit  rendre  le 
résidu.  Mais  les  anciens  auteurs  n'entendaient  pas  ainsi  le 
fiiéiconnnis  de  residuo.  Le  grevé,  nous  l'avons  vu,  n'avait 
pas  la  liberté  absolue  d'aliéner.  Il  ne  le  pouvait  faire,  au  con- 
traire, que  pour  subvenir  à  ses  besoins.  Partant,  la  faculté 
d'aliéner    n'était    pas   soumise   à    une   condition   potestative, 


(a)  Potliier,  nos  148-150.  Nous  trouvons  renonciation  de  ce  dernier 
principe  dans  l'article  976,  qui  porte  que  "  la  simple  défense  de  tester, 
"  sans  autre  condition  ni  indication,  comporte  une  substitution  en  faveur 
"  des  héritiers  naturels  du  donataire,  ou  de  ceux  de  l'héritier  ou  du  léga- 
"  taire,  quant  à  ce  qui  restera  des  biens  à  son  décès."  Etles  codificateurs 
disent  que  cette  défense  de  tester  comporte  une  substitution  de  eo  qnod 
stipererit.  J'aurai  à  i-evenir  sur  l'article  976  dans  la  section  V  de  ce 
chapitre. 

(/;)  Pandectes  françaises,  vis  Donations  et  testaments,  no  10400  et 
suiv. 

('■)  Voy,  notamment  Laurent,  t.  14,  nos  475  et  suiv. 
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puisqu'elle  dépendait  d'un  événement  futur  et  incertain,  le 
besoin  du  grevé  (a). 

Sans  méconnaître  la  force  des  raisons  que  l'on  invoque 
aujourd'hui  en  France,  afin  de  soustraire  le  fidéicommis  de 
residuo  à  la  prohibition  que  les  auteurs  du  code  Napoléon  ont 
portée  contre  la  substitution  fidéicommissaire,  je  crois  que 
nous  pouvons  accueillir  dans  notre  droit  la  tradition  de  l'an- 
cienne jurisprudence,  qui  reconnaissait  à  ce  fidéicommis  le 
caractère  de  substitution  fidéicommissaire.  Cette  tradition 
soumettait  la  faculté  d'aliéner  du  grevé  à  une  condition  valable 
et  la  substitution  n'avait  d'effet  que  si  cette  condition  ne 
s'était  pas  accomplie.  A  ce  point  de  vue  la  substitution  n'était 
que  conditionnelle  et  nous  avons  vu  qu'on  peut  substituer 
conditionnellement  (6). 

Mais  est-ce  bien  le  fidéicommis  de  residuo  que  le  législateur 
a  en  vue  dans  l'article  952  ?  Il  y  est  dit  que  le  substituant 
peut  indéfiniment  permettre  l'aliénation  des  biens  substitués 
et  que  la  substitution  n'a  d'effet  en  ce  cas  que  si  l'aliénation 
n'a  pas  eu  lieu.  Ce  n'est  pas  là  la  formule  du  fidéicommis 
de  residuo  que  j'ai  rapportée  plus  haut(c),  et  du  reste  le  pou- 
voir d'aliéner  n'est  jamais  indéfini  dans  ce  fidéicommis  (d). 
Au  surplus,  Thevenot  d'Essaule  semble  distinguer  le  fidéicom- 
mis de  residuo  de  la  substitution  avec  pouvoir  d'aliéner  indé- 
finiment, car,  quant  au  premier,  il  dit  que  le  pouvoir  d'aliéner 
n'est  pas  indéfini  (n°^  422  et  789),  et,  quant  à  la  seconde,  il 
enseigne  qu'il  n'est  pas  de  l'essence  de  la  substitution  fidéi- 
commissaire que  le  grevé  n'ait  pas  la  liberté  indéfinie  d'aliéner 
(n°  787).  Et  il  ajoute:  "  Une  substitution  qui  contiendrait 
"  cette  clause  serait  valable,  vu  qu'il  y  aurait  obligation  de 
"  rendre  dans  le  cas  où  le  grevé  n'aurait  pas  aliéné."  On  ne  peut 
se  cacher  que  ce  texte  se  rapproche  plus  de  la  disposition  de 


(a)  Il  en  serait  différemment  si  le  substituant  avait  dit  au  grevé  :  vous 
rendrez  les  biens  si  vous  voulez.  Il  n'y  aurait  là  aucune  obligation  de 
rendre  et  la  substitution  serait  nulle.  Thevenot  d'Essaule,  no  247  (note) 
et  no  787  (note). 

(b)  En  France,  on  regarde  le  fidéicommis  de  residuo  comme  un  simple 
legs,  ce  qui  entraîne  la  conséquence  grave — car  on  dit  que  c'est  un  legs  à 
terme  et  non  pas  un  legs  conditionnel — que  ceux  qui  ne  sont  pas  nés  ou 
au  moins  conçus  au  décès  du  testateur  ne  peuvent  en  bénéficier.  Comp. 
Laurent,  t.  14,  nos  479  et  suiv.  En  lui  donnant  le  caractère  de  substi- 
tution, on  évite  cette  difficulté. 

(c)  Voy.  snpia,  p.  88. 

(d)  Thevenot  d'Essaule,  no  422. 
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notre  article  que  les  passages  du  même  auteur  où  il  est  ques- 
tion du  fidéicommis  de  residuo. 

Toutefois,  le  fidéicommis  dx  i^esiduo  étant  admis  dans  notre 
droit,  je  crois  qu'il  ne  faudrait  voir  dans  l'article  952  qu'une 
formule  générale  qui  peut  se  rapporter  à  tous  les  cas  où  le 
grevé  a  le  pouvoir  d'aliéner,  sans  en  restreindre  ou  en  étendre 
les  effets  particuliers,  lesquels,  en  dernière  analyse,  dépendront 
des  termes  dont  le  substituant  s'est  servi.  Nous  avons  vu  que 
f'othier  reconnaissait  que  le  fidéicommis  de  residuo  avait  plus 
ou  moins  d'extension  selon  la  formule  employée  et,  au  fond, 
il  ne  s'aofit  touiours,  en  matière  de  substitution,  comme  de 
donation  ou  de  testament,  que  de  donner  effet  à  la  volonté  du 
disposant.  Cela  étant,  les  effets  de  la  substitution  seront  ceux 
que  ses  termes  comportent.  S'il  s'agit  d'un  véritable  fidéi- 
commis de  residuo,  c'est-à-dire  de  l'obligation  imposée  au  grevé 
de  rendre  à  l'appelé  ce  qui  restera  des  biens,  le  grevé  ne  pourra 
pas  aliéner  en  fraude  des  droits  de  l'appelé.  En  d'autres  termes, 
le  substituant  a  préféré  le  grevé  à  l'appelé  et  pour  cette  raison 
le  grevé  peut  se  servir  des  biens  substitués  pour  ses  besoins. 
Mais  il  a  préféré  l'appelé  à  tous  autres  que  le  grevé  et  pour  ce 
motif  le  grevé  ne  peut  transférer  à  un  autre  le  bénéfice  de  la 
substitution  (a).  Si,  au  contraire,  le  substituant  a  donné  au 
grevé  le  pouvoir  d'aliéner  indéfiniment,  il  faut  tenir  qu'il  a 
voulu  le  constituer  maître  des  biens,  s'en  rapportant  à  lui 
pour  la  portion  des  biens  qui  devait  être  restituée  à  l'appelé. 

Je  n'ai  aucun  arrêt  à  citer  qui  puisse  aider  à  interpréter 
l'article  952.  Je  puis  cependant  mentionner  les  causes  de 
Castonguay  &  Gastonguay  (14  L.  C.  K.,  p.  308)  et  de  Leclerc 
tfe  Beaudry  (17  L.  C.  J.,  p.  178  et  5  P.  C.  App.,  p.  362),  simples 
arrêts  d'espèce  où  il  s'agissait  de  l'efïet  de  la  clause  permettant 
l'aliénation  "  si  par  experts  et  gens  à  ce  connaissants  c'est 
"  trouvé  avantageux." 

Je  puis  ajouter  que  le  juge  Langelier  a  jugé,  dans  la  cause 
de  Choquette  é  Masson  (R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  606),  que  lorsqu'un 
testateur,  après  avoir  pourvu  au  paiement  de  ses  dettes, 
lègue  a  charge  de  substitution  ce  qui  restera  de  ses  biens  ses 
dettes  payées,  il  est  censé  avoir  permis  indéfiniment  l'alié- 
nation de  ces  biens  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  en  faut 
pour  payer  ses  dettes. 


(a)  Comp.  Laurent,  t.  14,  no  482. 
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§  IV. — De  l'aliénation  définitive  des  biens  substitués  avant 
l'ouverture  de  Ui  substitution. 

NoU'^  avons  vu  que  l'aliénation  consentie  par  le  grevé  des 
biens  de  la  substitution  se  résout  à  l'ouverture  de  la  substi- 
tution, et  qu'il  en  est  de  même  du  décret  qui  intervient  sur  la 
poursuite  d'un  des  créanciers  du  grevé.  Nous  avons  mainte- 
nant à  nous  occuper  des  cas  où  l'aliénation  peut  être  faite 
d'une  manière  définitive.  Ces  cas,  par  suite  d'une  loi  récente, 
sont  maintenant  beaucoup  plus  nombreux  qu'à  l'époque  de  la 
codification.  La  rigueur  du  code  avait  porté  plusieurs  grevés 
à  demander  à  la  législature  d'être  affranchis  de  la  défense 
d'aliéner  qui  leur  pesait,  et  c'est  pour  obvier  à  cette  nécessité 
d'adopter  à  chaque  session  des  lois  d'exception,  que  le  législa- 
teur a  porté  une  loi  générale  destinée  à  permettre  dans  des 
cas  de  nécessité  et  même  d'avantage,  l'aliénation  des  biens 
substitués,  tout  en  garantissant  l'appelé  contre  la  perte  de 
set  droits.  Cependant,  comme  cette  loi  est  de  date  très  récente, 
il  importe  de  nous  demander  préalablement  dans  quels  cas  on 
pouvait  aliéner  les  biens  substitués  avant  sa  passation.  Citons 
d'abord  l'article  953: 

953.  "  L'aliénation  finale  des  biens  substitués  peut  en  outre 
"  avoir  lieu  validement  pendant  la  substitution  : 

1»  ''■  Par  suite  du  droit  d'expropriation  pour  cause  d'utilité 
"  publique,  ou  d'après  quelque  loi  spéciale; 

2°  "  Par  vente  forcée  en  justice  pour  la  dette  du  substi- 
"  tuant  ou  pour  hypothèques  antérieures  à  sa  possession  ; 
"  l'obligation  du  grevé  d'acquitter  la  dette  ou  la  charge  n'em- 
"  pêche  pas,  en  ce  cas,  la  vente  d'être  valide  à  l'encontre  de 
"  la  substitution,  mais  le  grevé  demeure  passible  de  tous 
"  dommages  envers  l'appelé  ; 

30  "  Du  consentement  de  tous  les  appelés,  lorsqu'ils  ont 
"  l'exercice  de  leurs  droits  ;  si  quelques-uns  d'eux  seulement 
"  ont  consenti,  l'aliénation  vaut  pour  ce  qui  les  concerne,  sans 
"  préjudice  aux  autres  ; 

40  "  Lorsque  l'appelé,  comme  héritier  ou  légataire  du  grevé, 
"  est  tenu  de  l'éviction  envers  l'acquéreur  ; 

50  "  Quant  aux  choses  mobilières  vendues  conformément  à 
"  la  section  première  du  présent  chapitre." 

Cet  article  dit  que  l'aliénation  finale  des  biens  substitués 
peut  avoir  lieu  en  cinq  cas. 
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l»  En  cas  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  ou 
d'après  quelque  loi  spéciale. 

Il  n'y  a  rien  à  préciser  au  sujet  des  lois  spéciales  qui 
peuvent  permettre  l'aliénation  finale  des  biens  substitués. 
Ce  sont  des  lois  d'exception  et  il  s'ensuit  que  les  conditions 
qu'elles  prescrivent  doivent  être  scrupuleusement  observées. 
Quant  à  l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique,  la 
nécessité  où  se  trouve  l'Etat,  ou  la  corporation  à  qui  il  a 
délégué  ses  pouvoirs,  d'obtenir  l'immeuble  exproprié,  l'emporte 
sur  le  motif  d'utilité  privée  qui  a  dicté  la  clause  d'inaliéna- 
bilité.  Les  différentes  lois  d'expropriation  ont  diversement 
réglé  les  formalités  de  la  vente  ;  mais,  en  général,  elles  per- 
mettent au  grevé  de  vendre  de  gré  à  gré  sous  obligation 
d'emploi  (a).  Dans  tous  les  cas,  cependant,  il  doit  être  fait 
emploi  du  prix  de  vente  (art.  948).  Il  me  suffit  de  renvoyer  à 
ces  lois  pour  la  solution  des  questions  qui  peuvent  se  présenter. 

2°  Par  vente  forcée  en  justice  pour  la  dette  du  substituant 
ou  pour  hypothèques  antérieures  à  sa  possession  (6). 

Il  est  clair  que  le  substituant  n'a  pu  soustraire  ses  biens  à 
la  poursuite  de  ses  créanciers,  soit  personnels  ou  hypothécaires, 
en  les  aliénant  sous  condition  de  substitution.  Donc  de  telles 
dettes  primeront  toujours  la  substitution  et  la  vente  des  biens 
faite  en  justice  à  la  poursuite  du  créancier  sera  définitive. 

Mais  faut-il  que  l'appelé  ou  ses  représentants  aient  été  mis 
en  cause  ?  Il  est  vrai  qu'il  résulte  de  l'article  952  que  l'appelé 
peut  attaquer  les  jugements  intervenus  contre  le  grevé,  lors- 
qu'on ne  l'a  pas  mis  en  cause,  ou  son  tuteur  ou  curateur  ou 
le  curateur  à  la  substitution,  et  que  l'on  pourrait  prétendre, 
lorsque  la  vente  est  intervenue  sur  une  poursuite  intentée 
contre  le  grevé  seul,  que  les  droits  du  grevé  seuls  ont  été 
vendus  et  non  pas  ceux  de  l'appelé. 

Cet  argument,  cependant,  n'a  pas  prévalu  dans  la  cause  de 
Chef  dit  Vadeboiicœur  cl;  La  cité  de  Montréal  (cour  supé- 
rieui'e,  R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  486  ;  cour  de  révision,  R.  J.  Q.,  8 
C.  S.,  p.  38  ;  cour  d'appel,  R.  J.  Q.,  5  B.  R.,  p.  452  ;  cour 
suprême,  29  Suprême  Court  Bepts,  p.  9).  Le  nommé  François 
Chef  dit  Vadeboncœur  avait  légué  un  immeuble  à  son  fils  à 
charge  de  substitution  en  faveur  des  enfants  de  ce  dernier. 


(o)  Voy.  notamment  l'art.  5754  b  S.  R.  P.  Q.  ;  51  Vie.  (Can.)  ch.  29, 
art.  136  et  suiv. 

(b)  L'article  55,  titre  premier,   de  l'ordonnance  de  1747,  in  fine,  avait 
une  disposition  semblable. 
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En  juillet  1852,  un  incendie  ravagea  une  partie  considérable 
de  la  cité  de  Montréal  et  les  édifices  construits  sur  l'immeuble 
en  question  furent  détruits.  La  cité  de  Montréal  ayant  obtenu 
de  la  législature  l'autorisation  de  garantir  les  emprunts  que 
feraient  les  incendiés  dans  lo  but  de  reconstruire  leurs  édifices, 
le  grevé  fit,  avec  la  garantie  de  la  cité  de  Montréal  et  l'autori- 
sation de  justice,  un  emprunt  de  $9,600,  grâce  auquel  il  fit 
bâtir  sur  le  lot  substitué.  Ne  rencontrant  pas  l'emprunt,  il 
fut  poursuivi  par  le  prêteur,  sans  que  le  curateur  à  la  substi- 
tution eût  été  mis  en  cause,  la  propriété  fut  vendue  par  décret 
et  la  cité  de  Montréal  s'en  rendit  adjudicataire  pour  protéger 
son  cautionnement.  L'appelé  attaqua  ce  décret,  mais  le  juge 
Loranger  jugea  que  l'emprunt,  ayant  été  fait  pour  un  cas  de 
nécessité  et  dans  l'intérêt  de  l'appelé,  liait  ce  dernier,  et  que, 
malgré  que  le  curateur  à  la  substitution  n'eût  pas  été  mis  en 
cause,  lors  de  la  poursuite  intentée  contre  le  grevé,  l'hypo- 
thèque qui  donna  lieu  à  la  poursuite  et  au  décret  ayant  été 
consentie  avec  l'autorisation  de  la  justice,  pour  des  causes 
valables  et  dans  l'intérêt  de  l'appelé,  ce  dernier  ne  pouvait 
attaquer  cette  vente  pour  le^  défaut  de  mettre  en  cause  le 
curateur  à  la  substitution. 

Ce  jugement  fut  infirmé  par  la  cour  de  révision  (Jette, 
Mathieu  et  Tellier,  JJ.)  qui,  pour  le  motif  que  la  poursuite 
n'avait  été  dirigée  et  la  saisie  pratiquée  que  contre  le  grevé  et 
non  pas  contre  le  curateur  à  la  substitution,  jugea  que  le 
décret  n'avait  transporté  à  la  cité  de  Montréal  que  les  droits 
du  grevé  et  non  pas  ceux  de  l'appelé. 

La  cause  ayant  été  portée  en  appel,  cette  cour  infirma  le 
jugement  de  la  cour  de  révision  et  rétablit  celui  de  la  cour 
supérieure.  La  cour  d'appel  invoqua  l'article  710  de  l'ancien 
code  de  procédure  civile  (a),  aux  termes  duquel  le  décret  ne 
purge  pas  les  substitutions  non  ouvertes,  excepté  dans  le  cas 
où  il  existe  une  créance  antérieure  ou  préférable  apparente 
dans  la  cause.  Or  ici,  malgré  que  le  curateur  n'eût  pas  été 
mis  en  cause,  il  existait  une  créance  préférable  à  la  substi- 
tution, apparente  dans  la  cause,  c'est-à-dire  le  montant  de 
l'emprunt. 

Enfin,  le  jugement  de  la  cour  d'appel  fut  confirmé  par  la 
cour  suprême. 

Je  puis  également  citer  la  cause  de  Deschamps  <&  Bury  (R. 


(a)  L'article  781  du  nouveau  code  est  au  même  effet. 
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J.  Q.,  8.  B.  R.,  p.  257)  (a),  décidée  par  la  cour  d'appel  en  1898, 
qui  est  au  même  effet  que  l'arrêt  que  je  viens  de  rapp3rter. 

Il  résulte  de  cette  jurisprudence  que  la  mise  en  cause  de 
l'appelé  ou  de  ses  représentants  n'est  nullement  nécessaire  pour 
rendre  définitif  le  décret  fait  en  recouvrement  d'une  dette  du 
substituant  ou  préférable  à  la  substitution. 

Mais  alors,  dira-t-on,  à  quoi  sert-il  de  mettre  en  cause,  dans 
une  poursuite  contre  le  grevé,  l'appelé  ou  ses  réprésentants,  si, 
malgré  le  défaut  d'accomplissement  de  cette  formalité,  le 
décret  intervenu  sur  cette  poursuite  est  définitif  ? 

La  réponse  à  cette  objection  me  parait  facile.  Le  décret  est 
définitif  parce  que  l'immeuble  a  été  vendu  en  justice  pour  une 
dette  du  substituant  ou  pour  une  hypothèque  antérieure  à  sa 
possession,  en  d'autres  termes  pour  une  dette  préférable  à  la 
substitution,  et  alors  la  mise  en  cause  de  l'appelé  était  indif- 
férente. Mais,  le  jugement  qui  a  donné  lieu  au  décret  ne 
constituant  pas  chose  jugée  à  l'égard  de  l'appelé,  ce  dernier 
peut  l'attaquer  et  faire  voir  que  la  dette  n'existait  pas  ou 
qu'elle  ne  primait  pas  la  substitution.  S^il  réussit  dans  cette 
preuve,  il  pourra  faire  annule?  le  décret,  car  il  aura  démontré 
qu'il  n'avait  pas  pour  base  une  dette  préférable  à  la  substi- 
tution, ce  qui  écarterait  l'application  de  l'article  953.  Il 
s'ensuit  que  le  créancier  qui  poursuit  le  grevé  pour  une  dette 
qu'il  allègue  primer  la  substitution,  sans  mettre  en  cause 
l'appelé  ou  ses  représentants,  et  la  personne  qui  se  porte 
adjudicataire  à  la  vente  qui  intervient  sur  cette  poursuite, 
prennent  tous  deux  le  riscjue  de  voir  attaquer  le  jugement  par 
l'appelé  pour  non-existence  de  la  dette  comme  dette  préférable 
à  la  substitution.  On  préviendrait  ce  risque  en  mettant  en 
cause  l'appelé  ou  ses  représentants,  et  c'est  là  que  se  trouve 
l'utilité  pratique  de  cette  mise  en  cause. 

D'après  l'interprétation  que  l'article  781  du  code  de  procé- 
dure a  reçue  dans  les  causes  que  je  viens  de  citer,  le  décret 
intervenu  sur  une  poursuite  fondée  sur  la  dette  du  grevé, 
pourrait  être  opposé  à  l'appelé,  si  une  dette  préférable  à  la 
substitution,  quel  qu'en  soit  le  montant,  a  été  colloquée  au 
rapport  de  distribution.  J'avoue  que  cette  interprétation  me 
paraît  risquée. 

L'article  953  du  code  civil,  à  mon  avis,  pose  le  seul  cas  où.  le 
décret  soit  définitif  à  l'égard  de  l'appelé,  et  peut-on  dire  que 


(a)  Ce  jugement  a  été  confirmé  par  la  cour  suprême,  29  Suprême  Court 
Rei'ts,  p.  21  Jt. 
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l'immeuble  a  été  vendu  pour  une  dette  du  substituant,  alors 
que  la  condamnation  n'était  que  pour  une  dette  du  grevé  ? 
On  invoque  un  fait  subséquent  au  décret  pour  donner  à  ce 
décret  une  vertu  qu'il  ne  possédait  pas  par  lui-même  au 
moment  où  il  est  intervenu.  L'article  781  du  code  de  procé- 
dure civile  me  parait  être  une  paraphrase  du  deuxième  alinéa 
de  l'article  953  du  code  civil,  mais  s'il  y  avait  contradiction 
entre  les  deux  articles,  je  ferais  prévaloir  l'article  953,  car  il 
me  répugne  de  rechercher  les  principes  du  droit  civil  dans  un 
code  qui  n'a  d'autre  but  que  de  tracer  les  règles  de  la 
procédure.  Toutefois,  je  m'incline  devant  l'autorité  des  tri- 
bunaux qui  ont  acceuilli  cette  doctrine. 

Pour  revenir  à  l'article  953,  il  importe  peu  que  la  dette 
préférable  à  la  substitution  soit  en  même  temps  la  dette  du 
grevé.  Ce  dernier,  qui  devait  l'acquitter,  engagera  sa  respon- 
sabilité à  l'égard  de  l'appelé,  mais  le  décret  demeurera 
inattaquable. 

Dans  la  cause  de  Lalonde  v.  Dacnist  (R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  526), 
le  juge  Taschereau  a  jugé  que  le  substituant  qui,  par  une 
donation  à  charge  de  substitution,  a  imposé  au  grevé  certaines 
charges  assurées  par  privilège  de  bailleur  de  fonds  qui  n'ont 
pas  été  remplies,  peut  faire  saisir  et  rendre  l'immeuble 
substitué  et  que  cette  vente  a  l'effet  de  purger  la  substitution. 

3°  Du  consentement  de  tous  les  appelés  lorsqu'ils  ont  l'exer- 
cice de  leurs  droits  ;  si  quelques-uns  d'eux  seulement  ont  con- 
senti, l'aliénation  vaut  pour  ce  qui  les  concerne,  sans  préjudice 
aux  autres. 

Ce  cas  ne  peut  donner  lieu  à  aucune  difficulté.  La  vente 
consentie  par  le  grevé  se  résout  en  faveur  de  l'appelé  à  l'ou- 
verture de  lu  substitution.  Mais  si  l'appelé  renonce  à  cette 
résolution,  la  condition  qui  affectait  le  titre  de  l'acquéreur 
disparaît.  Ceci  soit  dit  sans  préjuger  la  question  de  la  renon- 
ciation de  l'appelé,  qui  devra  être  discutée  plus  loin. 

Mais  il  faut  observer  : 

(a)  Que,  dans  la  substitution  qui  s'ouvre  à  la  mort  du  grevé, 
on  ne  pourra  savoir  avant  cette  époque,  lorsque  les  substituée 
ne  sont  pas  nommément  désignés,  quelles  personnes  seront 
appelées  à  la  substitution.  Il  s'ensuit  que  la  vente  ne  sera 
définitive  qu'autant  que  les  appelés  qui  y  ont  consenti  se 
trouveront  être  les  seuls  appelés  à  l'ouverture  de  la  substi- 
tution. 

(6)  Que  le  consentement  à  la  vente  n'implique,  de  la  part 
des  appelés,  ni  un»  acceptation,  ni  une  répudiation  de  la  substi- 
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tution  ;  ce  n'est  qu'une  garantie  qu'ils  donnent  à  l'acquéreur 
qu'ils  n'exerceront  pas  contre  lui  l'action  résolutoire.  Donc,  à 
moins  qu'il  ne  résulte  des  termes  du  consentement  à  l'alié- 
nation donné  par  les  appelés  que  ceux-ci  ont  renoncé  au  prix 
de  l'immeuble,  il  faut  décider  que  leurs  droits  à  ce  prix  sont 
réservés  et  que  ce  prix  est  subrogé  à  la  chose  vendue  (a). 
Pour  la  même  raison,  les  appelés  qui  n'ont  pas  consenti  à  l'alié- 
nation ne  pourront  évincer  l'acquéreur  que  pour  leurs  parts 
dans  la  substitution,  car  ceux  qui  ont  consenti  n'ont  pas 
renoncé  à  la  substitution  et  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'accroissement 
en  faveur  des  autres. 

Dans  cette  dernière  hypothèse,  il  semblerait  que  l'acquéreur 
ne  pourrait  être  évincé,  si,  par  l'effet  du  partage  entre  les 
appelés,  ceux  qui  n'ont  pas  consenti  à  la  vente  se  trouvent  à 
n'avoir  dans  leur  lot  aucune  partie  des  biens  aliénés.  Il  y 
avait  trois  immeubles,  d'égale  valeur  supposons-le,  et  trois 
appelés.  L'un  des  immeubles  a  été  vendu  du  consentement 
d'un  .seul  des  appelés  et  les  deux  autres  immeubles  sont  échus 
aux  deux  autres  appelés.  Dans  ce  cas,  ces  appelés  seraient 
sans  intérêt  à  évincer  l'acquéreur,  car  l'immeuble  aliéné  ne 
leur  est  pas  échu.  Je  n'invoque  que  ce  motif  et  non  pas  celui 
qui  résulterait  de  l'effet  rétroactif  du  partage,  car,  au  moment 
de  l'aliénation,  aucun  des  appelés  n'était  propriétaire  et  ne 
peut  être  présumé  l'avoir  été.  D'ailleurs,  les  effets  du  partage 
ne  remonteraient  que  jusqu'au  jour  de  l'ouverture  de  la 
substitution. 

4o  Lorsque  l'appelé,  comme  héritier  ou  légataire  du  grevé, 
est  tenu  de  l'éviction  envers  l'acquéreur. 

C'est  à  tort  que  le  législateur  inclut  cette  espèce  dans  l'énu- 
mération  des  cas  où  l'aliénation  finale  des  biens  substitués 
peut  se  faire.  L'aliénation,  de  sa  nature,  est  résoluble  dans 
ce  cas  comme  dans  tous  les  autres  où  le  grevé  seul  a 
aliéné.  Mais,  par  suite  d'un  fait  subséquent  à  l'aliénation, 
l'acceptation  de  la  succession  du  grevé  par  l'appelé,  ce  dernier 
ne  peut  évincer  l'acquéreur.  La  raison  en  est  que  l'appelé, 
conmie  héritier  du  grevé,  serait  tenu  de  garantir  l'acquéreur 
contre  l'éviction  et,  partant,  il  ne  peut  être  lui-même  l'auteur 
de  cette  éviction  :  qv^em  de  evictione  tenet  actio,  eumdem 
agentem  repellit  exceptio. 

L'ordonnance  de  1747  avait  pourtant  méconnu  ce  principe 
fondamental.  En  effet,  l'article  31,  titre  2,  après  avoir  consacré 


(a)  Comp.  Demolombe  t.  22,  n»  563. 
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le  droit  de  revendication  de  l'appelé,  ajoutait:  "ce  qui  sera 
"  observé,  encore  que  le  substitué  se  trouve  en  même  temps 
"  héritier  pur  et  simple  du  vendeur,  sans  néanmoins  que,  en 
"  ce  cas,  il  ne  puisse  déposséder  l'acquéreur  qu'après  l'avoir 
"  remboursé  entièrement  dii  prix  d'aliénation,  frais  et  loyaux 
"  coûts." 

Mais  cette  disposition  était  nouvelle  dans  le  droit  français 
et  on  reconnaissait  qu'elle  était  contraire  aux  principes  (a)  ; 
le  législateur  avait  fait  fléchir  les  principes  du  droit,  afin  de 
conserver  les  biens  dans  les  familles,  préoccupation  dont  on 
voit  partout  des  traces  dans  l'ancien  droit.  Il  était  à  peine 
nécessaire  d'une  disposition  expresse  dans  notre  code  pour 
écarter  une  dérogation  aussi  manifeste  aux  véritables  prin- 
cipes. Je  puis  ajouter  qu'on  s'accorde  généralement  en  France 
pour  rejeter  cette  disposition  de  l'article  31  de  l'ordonnance  de 
1747  {h). 

Mais  on  y  enseigne,  au  contraire,  que  l'appelé  peut  revendi- 
quer les  biens  vendus  par  le  grevé,  lorsqu'il  n'a  accepté  la 
succession  de  ce  dernier  que  sous  bénéfice  d'inventaire  (c). 
L'articfe  953  ne  fait  pas  cette  distinction,  mais  elle  résulte  du 
principe  que  l'héritier  bénéficiaire  ne  confond  pas  ses  biens  et 
droits  personnels  avec  ceux  de  la  succession  (art.  671).  L'acqué- 
reur, dans  le  cas  où  il  serait  évincé  pa,r  l'héritier  bénéficiaire  du 
grevé,  exercera  son  recours  contre  la  succession  de  ce  dernier, 
ce  qui  entraînera  le  résultat  pratique  que  l'héritier  ne  jouira 
des  biens  de  la  succession  qu'après  que  l'acquéreur  évincé  en 
aura  été  indemnisé. 

5o  Quant  aux  choses  mobilières  vendues  conformément  à 
la  section  première  du  présent  chapitre. 

Le  législateur  ordonne  la  vente  publique  des  meubles  substi- 
tués (art.  931);  cette  vente  est  donc  définitive  et  la  substitution 
ne  portera  que  sur  les  deniers  produits  par  la  vente.  Mais  il 
résulte  des  termes  de  l'article  953  que  la  vente  n'est  finale  que 
lorsque  ces  effets  sont  vendus  en  la  manière  prescrite  par 
l'article  953. 

Il  n'est  question  ici  que  des  meubles  corporels,  car  c'est 
ainsi  qu'il  faut  entendre  l'expression  "  choses  mobilières  "  dont 
se  sert  l'article  953  (voy.  l'art.  931).  Donc,  en  principe,  le 
grevé  ne  pourra  pas  vendre  d'une  manière  définitive  les  raeu- 

(a)  Furgole,  sur  l'art.  31  de  l'ordonnance. 
(6)  Corap.  Demolonibe,  t.  22,  n°  594, 
(c)  Demolombe,  no  614. 
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bles  incorporels,  par  exemple,  les  actions  dans  des  compagnies 
tinancières  on  industrielles,  dans  les  cas  où  il  lui  est  interdit 
de  vendre  les  autres  biens  substitués.  Cependant  l'art.  851(X 
semble  prévoir  la  possibilité  de  la  vente  de  meubles  incorpo- 
rels appartenant  à  des  substitutions,  quand  cette  vente  est 
autorisée  par  le  juge  sur  avis  du  conseil  de  famille.  Je  crois 
toutefois  qu'il  n'y  a  pas  ici  une  exception  aux  règles  générales 
qui  régissent  les  substitutions.  Les  actions  qui  tombent  sous 
le  coup  de  la  substitution  doivent  être  restituées  aux  appelés 
avec  les  autres  biens  substitués,  et  pour  cette  raison  le  grevé 
ne  saurait  en  disposer  au  déti'iment  des  appelés.  Du  reste 
aucune  compagnie  ne  permettrait  au  grevé,  lorsque  les  actions 
sont  entrées  en  son  nom  comme  soumises  à  la  substitution, 
d'en  disposer  à  son  gré.  Si,  au  contraire,  les  actions  sont 
entrées  au  nom  du  grevé,  sans  indication  de  la  substitution,  il 
est  possible  qu'une  vente  faite  par  lui  soit  valable  (voy.  l'art.  43 
de  l'Acte  des  banques,  53  Vie.  (Can.)  ch.  31).  Mais  lorsque  la 
substitution  apparaît,  il  n'y  a  qu'à  appliquer  les  dispositions 
de  ce  chapitre.  Je  n'ai  pas  besoin  d'insister  davantage,  car  je 
vais  immédiatement  m'occuper  de  la  question  de  savoir  si  le 
grevé  peut,  en  cas  de  nécessité,  disposer  des  biens  substitués. 

Maintenant  que  nous  avons  épuisé  l'énumération  de  l'article 
953,  il  convient  de  nous  demander,  faisant  toujours  abstrac- 
tion, pour  le  moment,  de  l'article  953ti,  si  cette  énumération  est 
exclusive,  de  telle  .-:orte  qu'il  soit  impossible  d'aliéner  d'une 
manière  définitive  les  biens  substitués,  ou  de  les  hypothéquer, 
même  dans  les  cas  de  nécessité  la  plus  pressante. 

Il  n'y  a  rien,  dans  les  termes  de  l'article  953,  qui  comporte 
cette  exclusion,  à  moins  qu'on  n'invoque  la  règle,  peu  sûre 
d'ailleurs,  expressio  unius  est  exclusio  alterius.  Et  les  codifi- 
cateurs  ne  semblent  pas  bien  certains  d'avoir  épuisé  le  sujet, 
car  ils  expriment  l'espoir  que  l'énumération  qu'ils  ont  faite 
sera  trouvée  suffisante. 

On  enseignait,  dans  l'ancien  droit,  que  le  grevé  pouvait 
aliéner  définitivement  les  biens  substitués  : 

lo  Lorsque  le  disposant  en  avait  ordonné  la  vente,  auquel 
cas  il  fallait  se  conformer  aux  conditions  qu'il  avait  prescrites  ; 

2o  Pour  payer  les  dettes  de  la  substitution,  pour  faire  de 
grosses  réparations,  ou  pour  toute  autre  cause  de  ce  genre, 
auxquels  cas  il  fallait  obtenir  l'autorisation  de  justice,  et  cette 
doctrine  est  encore  suivie  dans  le  droit  français  moderne  (a). 

(a)  Demolombe.  n»  561  et  autorités  qu'il  cite. 

Voy.  aussi  Thevenot  d'Essaule,  n°s  821  et  suiv.  Ses  raisons  sont  des 
plus  graves. 
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Le  premier  cas  ne  souffre  aucune  difficulté  ;  le  substituant 
peut  permettre  l'aliénation  définitive  (art.  952),  ou  même 
l'ordonner. 

Mais  le  grevé  peut-il  la  consentir,  en  cas  de  nécessité  et  avec 
l'autorisation  judiciaire,  soit  pour  faire  de  grosses  réparations, 
soit  pour  paj'er  les  dettes  du  substituant  ou  les  créances  qui 
priment  la  substitution  et  éviter  ainsi  la  vente  judiciaire  des 
biens  substitués  ? 

L'affirmative  ne  me  paraît  pas  avoir  été  sérieusement  con- 
testée avant  le  code  civil.  Outre  l'autorité  de  l'ancien  droit, 
elle  invoquait  des  motifs  d'utilité  pratique  et  l'intention 
présumée  du  substituant.  Le  but  de  la  substitution,  c'est  de 
conserver  les  biens  substitués,  afin  qu'ils  soient  restitués  à 
l'appelé.  Or,  pour  assurer  cette  conservation  et  cette  restitu- 
tion, quant  à  une  partie  des  biens,  au  moins,  il  peut  arriver 
que  quelques  sacrifices  soient  nécessaires. 

On  demande,  par  exemple,  au  grevé  de  pa\'er  une  dette  qui 
prime  la  substitution,  ou  bien  des  grosses  réparations  sont 
indispensables,  et  le  grevé  n'a  pas  les  moyens  de  solder  ces 
dettes  ou  de  faire  ces  réparations.  S'il  ne  peut  aliéner  l'un 
des  biens  substitués  pour  sauver  les  autres,  ou  bien  s'il  ne 
peut  emprunter  sur  garantie  hyp()thécaire  en  engageant  les 
immeubles  de  la  substitution,  ces  biens  seront  vendus  par 
décret,  à  sacrifice,  ou  tomberont  en  ruines,  et  l'appelé  ne 
recueillera  rien  ou  guère  s'en  faut. 

Le  substituant  n'aurait  pas  hésité  à  s'imposer  ce  sacrifice, 
pour  sauver  une  partie  de  ses  biens,  et  puisqu'il  en  est  ainsi, 
peut-on  dire  que  la  vente  ou  l'hypothèque  est  contraire  à  son 
intention,  puisqu'il  a  voulu,  avant  tout,  la  conservation  des 
biens  substitués  ? 

Dans  des  cas  semblable.s,  le  tuteur  peut  se  faire  autoriser  à 
vendre  ou  à  hypothéquer,  et  le  grevé,  qui  a  des  pouvoirs 
d'administration  biei\  plus  étendus,  devrait  avoir  la  même 
faculté.  L'autorisation  judiciaire  est  une  garantie  que  la 
vente  ou  l'emprunt  ne  se  fera  que  dans  un  cas  de  nécessité  et 
que  les  intérêts  de  l'appelé  seront  sauvegardés. 

Notre  jurisprudence,  quand  il  s'agissait  de  substitutions 
créées  avant  le  code  civil,  n'a  pas  manqué  de  consacrer  cette 
doctrine.  Ainsi,  dans  la  cause  de  Ccdy  &  Perrault  (cour 
d'appel,  16  R.  L,  p.  148  ;  M.  L  R.,  4  Q.  B.,  p.  451  ;  cour  supé- 
rieure, M.  L.  R.,  1  S.  C.,p.  131),  la  cour  d'appel  a  jugé  que  tout 
grevé  de  substitution,  sous  les  dispositions  du  droit  français 
avant  l'ordonnance  de  1747,  en  vigueur  en  cette  province  à 
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l'époque  de  la  mise  en  force  du  code  civil,  pouvait  et  devait, 
avec  l'autorisation  judiciaire  obtenue  par  lui  et  par  le  curateur 
à  la  substitution,  suivant  les  formalités  usitées,  aliéner  lis 
immeubles  sujets  à  la  substitution,  pour  cause  de  nécessité  et 
lorsqu'il  y  avait  urgence  d'acquitter  les  dettes  primant  la  sub- 
stitution, et  d'en  prévenir  la  vente  par  décret,  et  que  telles 
alinéations  étaient  finales  et  ne  pouvaient  être  résolues  à  l'ou- 
verture de  la  substitution. 

Les  arrêts  rendus  dans  la  cause  de  Chef  dit  Vadebonbœiir  «fc 
L(i  cité  de  Montréal  (a),  sont  au  même  effet.  Et  le  juge 
Pagnuelo  a  implicitement  affirmé  le  même  principe  dans  la 
cause  de  McGregor  v.  The  Canada  Investment  Co.  (M.  L.  R.,  6 
S.  C,  p.  196),  en  mettant  de  côté  une  vente  de  biens  substi- 
tués, pour  le  motif  que  l'autorisation  judiciaire  avait  été 
obtenue  frauduleusement  et  sans  que  l'appelé  eût  été  repré- 
senté à  la  vente  (b). 

Reste  à  savoir  si,  abstraction  faite  du  nouvel  article  953a, 
la  même  doctrine  doit  être  accueillie  depuis  le  code  civil. 

On  dira  que  l'article  953,  portant  que  l'aliénation  finale  des 
biens  substitués  peut  avoir  lieu  validement  pendant  la  substi- 
tution "  ^kh'  vente  forcée  en  justice  pour  la  dette  du  substi- 
"  tuant  ou  pour  hypothèques  antérieures  à  sa  possession,"  fait 
voir  que  cette  aliénation  ne  peut  se  faire  par  vente  volontaire. 
Si  la  nécessité  de  l'aliénation  était  la  seule  condition  requise, 
de  telle  sorte  que  le  grevé  pourrait,  avec  l'autorisation  de  la 
justice,  consentir  une  aliénation  volontaire  définitive,  pourquoi 
le  législateur  se  serait-il  borné  à  mentionner  la  vente  forcée 
en  justice,  puisque  toute  vente  dans  ces  circonstances,  forcée 
ou  non,  aurait  l'effet  de  purger  la  substitution  ?  On  peut 
ajouter  que  la  défense  d'aliéner  définitivement  les  biens  sub- 
stitués est  la  règle  et  que  l'article  953,  comportant  une  dispo- 
sition exceptionnelle,  doit  recevoir  l'interprétation  restrictive. 
Il  y  a  deux  arrêts  en  ce  sens. 

Dans  la  cause  de  Joyce  v.  Hodqson  (M.  L.  R ,  6  S.  C.  p. 
453),  le  juge  Gill  a  décidé  que  l'aliénation  finale  des  biens 
substitués  ne  peut  avoir  lieu  pendant  la  substitution  qu'en  la 
manière  indiquée  par  l'article  953,  et  que  la  vente  de  ces  biens 
avec  l'autorisation  judiciaire,  sur  avis  du  conseil  de  famille 
et  avec  le  consentement  du  curateur  à  la  substitution,  ne  suffit 


(a)  Supra,  p.  95. 

(b)  Cette  décision  a  été  infirmée,  pour  le  motif  qu'il  n'y  avait  pas  de 
substitution  dans  l'espèce  (R.  J.  Q.,  1  B.  R.,  p.  1!»7  ;  21  Suprême  Court 
Ilepts,  p.  499), 
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pas,  lorsque  celui  qui  doit  son  titre  à  une  telle  vente  s'est 
obligé  de  fournir  un  titre  parfait  (a). 

Et  dans  une  cause  récente,  Choqiiette  v.  Masson  (K.3.Q,.,  16 
C.  S.,  p.  606),  le  juore  Langelierajugé  qu'un  immeuble  substi- 
tué ne  peut  être  aliéné  définitivement  que  dans  les  cas  expres- 
sément mentionnés  dans  l'article  953,  et  de  la  manière  y 
indiquée  ;  et  qu'il  ne  peut  pas  être  aliéné  de  gré  à  gré,  même 
pour  payer  les  dettes  de  l'auteur  de  la  substitution,  à  moins 
que  celui-ci  n'en  ait  manifesté  la  volonté.  Le  savant  juge 
invoque  les  motifs  que  je  viens  d'indiquer. 

Ces  deux  décisions  sont  certainement  conformes  à  la  lettre 
de  l'article  953,  et  les  raisons  invoquées  par  le  juge  Langelier 
rendent  la  contradiction  assez  périlleuse.  Il  est  à  regretter 
que  les  codificateurs  n'aient  pas  prévenu  l'équivoque  qui 
résulte  de  la  lecture  de  leurs  motifs.  Ainsi  ils  n'ont  pas 
déclaré  vouloir  changer  l'ancien  droit,  lequel,  je  crois  l'avoir 
démontré,  permettait  l'aliénation  des  biens  substitués  en  cas 
de  nécessité  et  pour  éviter  leur  vente  par  décret,  et  cela  pour 
des  raisons  très  graves.  Du  reste,  ils  paraissent  peu  sûrs 
d'eux-mêmes.  Ils  rédigent  l'article  953  et  ajoutent  qu'ils 
espèrent  que  l'énumération  qu'il  contient  "  sera  trouvée 
suffisante."  La  même  confusion  se  rencontre  dans  le  code. 
Ainsi  l'article  947  impose  au  grevé  l'obligation  de  payer  les 
dettes  de  la  succession  (6),  et  il  en  est  de  même  des  grosses 
réparations.  Et,  aux  termes  de  l'article  951,  le  grevé  peut 
transiger  sur  la  propriété  de  manière  à  obliger  l'appelé,  dans 
les  cas  de  nécessité  où  l'intérêt  de  ce  dernier  est  concerné, 
après  y  avoir  été  autorisé  en  justice  comme  pour  la  vente  des 
biens  de  mineurs.  Si  l'aliénation  d'un  bien  substitué  se 
faisait  par  la  voie  d'une  transaction  dûment  autorisée  par  la 
justice,  on  ne  pourrait  pas  prétendre  qu'elle  ne-  serait  pas 
opposable  à  l'appelé,  et  puisqu'il  en  est  ainsi,  quelle  raison 
juridique  (outre  le  texte  de  l'article  953  qu'on  a  peut  être 
tort  d'isoler)  peut-on  invoquer  pour  s'autoriser  à  décider  l'in- 
verse quand  il  s'agit  d'une  vente  permise  par  la  justice  et  faite 
pour  éviter  l'expropriation  judiciaire  ?  Dans  la  plupart  des  cas, 

(a)  Je  traduis  ici  le  sommaire  de  cette  décision  tel  que  donné  par 
l'arrêtiste,  luais  je  dois  faire  observer  que  le  savant  juge  a  invoqué  sur- 
tout le  fait  que  la  propriété  avait  été  vendue  pour  payer  des  taxes  dues 
par  le  grevé  lui-même,  et  que  l'acquéreur,  dans  les  circonstances,  n'était 
pas  en  position  de  donner  un  titre  parfait. 

(h)  J'ai  dit  plus  haut  que  Thevenot  d'Essaule  (no  754)  enseigne  qu'il 
doit  employer  à  cette  fin  les  deniers  de  la  succession  qu'il  perçoit. 
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l'appelé,  loin  d'en  éprouver  préjudice,  est  au  contraire  directe- 
ment intéressé  à  ce  qu'on  prévienne  une  poursuite  et  une 
vente  judiciaire  ruineuses  pour  lui. 

Je  me  borne  à  indiquer  ces  considérations,  car  la  dispo- 
sition formelle  de  l'article  953a  dissipe  maintenant  tout 
doute.  L'aliénation  définitive  est  désormais  possible,  même 
quand  elle  n'est  qu'avantageuse. 

Jl  me  reste  à  parler  de  cet  article  que  le  statut,  61  Vie.  (Que.), 
cl».  44,  a  adopté  en  1898.  Le  but  de  cette  loi,  je  l'ai  dit,  était 
d'éviter  de  fréquents  recours  à  la  législature  par  des  grevés 
qui  voulaient  se  débarrasser  des  entraves  que  le  substituant 
leur  avait  imposées  (a).  Il  ne  faudrait  pas  conclure  de  là 
qu'avant  cette  législation  l'aliénation  ne  pouvait  se  faire  dans 
un  cas  de  nécessité  ;  cette  question  que  je  viens  de  discuter  ne 
doit  pas  être  résolue  à  l'aide  d'un  argument  ex  post  facto.  Du 
reste,  comme  je  l'ai  dit,  la  nouvelle  loi  va  plus  loin  et  permet 
l'aliénation  lorsqu'elle  n'est  qu 'avantageuse,  et  en  cela,  du 
moins,  il  y  a  innovation  (6). 

Le  nouvel  article  953a  est  en  ces  termes  : — 

953a  "  Il  peut  également  y  avoir  lieu  à  l'aliénation  définitive 
"  des  biens  substitués,  pendant  la  substitution,  aux  conditions 
"  suivantes  : 

1°  "Il  doit  être  de  l'avantage  du  grevé  et  de  l'appelé  que 
"  cette  aliénation  ait  lieu. 

2°  "  Le  grevé  et  le  curateur  doivent  être  autorisés  en  justice, 
"  en  observant  les  formalités  prescrites  par  les  articles  1341  à 
"  1361,  inclusivement,  du  code  de  procédure  civile. 

3°  "  Le  prix  de  vente  doit  être  employé  conformément  à 
"  l'ordonnance  du  juge,  soit  pour  acquitter  les  dettes  de  la 
"  substitution,  soit  en  biens-fonds  dans  cette  province,  soit  sur 
"  premier  privilège  ou  première  hypothèque  sur  des  biens- 
"  fonds  dans  cette  province,  évalués  à  un  montant  n'excédant 
"  pas  les  trois-cinquièmes  de  l'évaluation  municipale,  laquelle 
"  évaluation  doit  être  corroborée  par  un  expert. 

4°  "  Si  l'emploi  du  prix  de  vente  se  fait  en  même  temps  que 
"  la  vente  de  l'immeuble  substitué,  l'acquéreur  de  cet  immeu- 

(a)  Ce  but  n'est  pas  indiqué  au  préambule,  mais  je  crois  pouvoir  dire 
qu'il  était  de  notoriété  puVjlique. 

(Il)  Deniolombe  (n  561)  croit  que  l'aliénation  peut  être  faite,  comme 
dans  le  cas  de  la  tutelle,  pour  cause  d'avantage  évident,  mais  il  avoue 
que  cette  solution  est  moins  sûre  que  celle  qui  permet  cette  aliénation 
dan.s  un  cas  de  nécessité.  Pour  ma  part,  sans  la  nouvelle  loi,  je  ne  me 
croirais  pas  autorisé  à  adopter  l'avis  de  l'éminent  jurisconsulte. 
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"  ble  est  tenu  de  voir  à  cet  emploi,  et  il  doit  payer  le  prix  de 
"  vente,  selon  le  cas,  entre  les  mains  du  vendeur  de  l'immeuble 
"  acquis,  pour  acquitter  le  prix  de  vente  de  ce  dernier,  ou  entre 
"  celles  de  l'emprunteur,  et  il  doit  être  fait  mention  de  cet 
"  emploi  et  de  l'ordonnance  du  juge,  dans  la  quittance  du  prix 
"  de  vente  de  l'immeuble  substitué,  pour  que  cette  quittance 
"  soit  valable. 

5°  "  Si  l'emploi  du  prix  de  vente  n'est  pas  fait  sur  le  champ, 
"  ce  prix  de  vente  doit  être  déposé  par  l'acquéreur,  à  titre  de 
"  dépôt  judiciaire,  entre  les  mains  du  protonotaire  de  la  cour 
"  supérieure  du  district  où  est  situé  l'immeuble  vendu,  et  le 
"  protonotaire  garde  ce  dépôt  pour  l'employer  conformément 
aux  dispositions  de  cet  article. 

6°  "  Les  biens-fonds  acquis  par  le  grevé,  ou  le  prix  de  vente 
"  placé  sur  hypothèque,  selon  le  cas,  sont  sujets  à  la  substitu- 
"  tion,  comme  l'immeuble  vendu. 

7°  "  Tout  remboursement  du  capital  prêté  conformément 
"  aux  dispositions  ci  dessus  doit  se  faire  au  protonotaire  de  la 
"  cour  supérieure  du  district  où  est  situé  l'iiiimeuble  substitue, 
"  et  celui-ci  reçoit  ce  capital  à  titre  de  dépôt  judiciaire,  et  ne 
"  peut  le  payer  que  sur  ordonnance  du  juge  autorisant  un 
"  nouvel  emploi,  à  moins  qu'un  nouvel  emploi  n'ait  été  auto- 
"  ri.sé  par  le  juge  avant  le  remboursement. 

8°  "  Dans  le  cas  de  dépôt  judiciaire,  la  quittance  donnée 
"  par  le  protonotaire  est  finale  et  autorise  le  régistrateur  à 
"  faire  toute  radiatioxi  nécessaire. 

9°  "  Les  frais  encourus  pour  la  vente  et  l'emploi  du  prix  de 
"  vente  sont  à  la  charge  du  grevé." 

Si  cette  disposition  se  fût  bornée  à  permettre  l'aliénation 
des  biens  substitués  en  cas  de  nécessité,  réglant  ainsi  affirma- 
tivement la  question  que  je  viens  de  discuter,  elle  ne  prêterait 
point  à  critique.  Mais  elle  va  plus  loin  et  autorise  l'aliénation 
dans  un  cas  de  simple  avantage,  mettant  de  côté  la  volonté 
du  substituant,  qui  a  voulu  que  ses  biens  fussent  conservés  et 
restitués  en  nature  à  l'appelé.  Il  est  vrai  que  l'avantage  doit 
exister  pour  l'appelé  comme  pour  le  grevé,  mais  il  sera  tou- 
jours difficile  d'apprécier  cet  avantage  à  cause  de  l'incertitude 
de  l'époque  où  la  substitution  devra  s'ouvrir.  D'ailleurs 
on  peut  regretter  que  la  détermination  de  cet  avantage  soit 
laissée — forcément  peut-être — à  l'arbitraire,  puisqu'il  dépend 
du  juge  de  décider  si,  dans  l'espèce  soumise,  l'aliénation  est 
avantageuse  et  que,  sur  ce  point,  les  magistrats  peuvent  différer 
d'avis.     Toutefois,  les  tiers  qui  traitent  avec  le  grevé  dans  ces- 
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circonstances  n'ont  rien  à  redouter,  car,  hors  le  cas  d'une 
fraude  à  laquelle  le  tiers  aurait  participé,  la  constatation  de 
l'avantage  par  le  juge  est  définitive  (a). 

L'article  953rt  renvoie  aux  dispositions  des  articles  1341  à 
1361  du  code  de  procédure  civile  pour  les  formalités  de  l'auto- 
risation. Or,  aux  ternies  de  ces  articles,  l'autorisation  peut 
être  accordée  par  le  protonotaire  aussi  bien  que  par  le  juge. 
La  suite  de  l'article  953a,  cependant,  semble  indiquer  qu'il 
s'agit  d'une  ordonnance  émanée  d'un  juge. 

L'article  953((  ne  parle  que  des  aliénations.  Est-ce  à  dire 
que  le  grevé  ne  puisse  être  autorisé  à  emprunter  sur  la 
garantie  hypothécaire  des  immeubles  substitués  ?  Je  crois  que, 
le  plus  comprenant  le  moins,  on  ne  saurait  en  douter.  D'ail- 
leurs, l'hypothèque  comprend  un  consentement  à  l'aliénation 
de  l'immeuble  hypothéqué,  si  la  condition  prévue,  le  rembour- 
sement de  l'emprunt,  n'e.st  pas  accomplie. 

Le  dernier  alinéa  de  l'article  953a  porte  que  les  frais 
encourus  pour  la  vente  et  l'emploi  du  prix  sont  à  la  charge 
du  grevé.  On  comprend  cette  disposition,  quand  l'aliénation 
a  lieu  pour  cause  d'avantage.  Il  en  est  autrement  quand 
l'aliénation  est  faite  pour  cause  de  nécessité,  comme  pour 
payer  les  dettes  qui  priment  la  substitution  ou  pour  faire  aux 
biens  hypothéqués  des  grosses  réparations.  Les  frais,  dans  ce 
cas,  comme  les  dettes  ou  les  réparations  qui  ont  nécessité 
l'aliénation,  auraient  dû  être  mis  à  la  charge  de  la  substitu- 
tion. 

Enfin  remarquons  que  l'article  953(t  ne  distingue  pas  entre 
les  divers  biens  qui  peuvent  faire  l'objet  des  substitutions. 
Toutefois,  s'il  s'agit  de  meubles  corporels,  la  vente  est  dans 
tous  les  cas  nécessaire  et  doit  se  faire  de  la  manière  indi(iuée 
à  l'article  931,  et  s'il  s'agit  de  meubles  incorporels,  tels  que  les 
actions  dans  les  compagnies  industrielles,  financières  ou  com- 
merciales, il  faudrait  appliquer  les  articles  351a  et  3516  que 
j'ai  cités  en  mon  tome  2,  pp.  325,  326. 

§  V. — La  femvie  du  grevé  n'a  aucun  recours  sur  les  biens 
substitués  pour  la  siXreté  de  son  douaire  et  de  sa  dot. 

L'ancienne  jurisprudence  française,  confirmée  en  cela  par 
l'ordonnance  des  substitutions,  permettait  au  grevé,  lorsqu'il 

(a)  Voy.  la  décision  de  la  cour  suprême  dans  la  cause  de  Chef  dit  Vade- 
boncœur  &  La  cite  de  Montréal,  29  iîupreme  Court  liepts,  p.  9. 
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n'avait  pas  suffisamment  de  biens  libres,  d'hypothéquer  les 
biens  de  la  substitution  à  la  restitution  de  la  dot  de  sa  femme 
ou  à  son  douaire.  On  présumait  que  l'auteur  de  la  substi- 
tution, qui  avait  voulu  que  le  grevé  se  mariât,  surtout  lorsqu'il 
lui  substituait  ses  enfants,  n'avait  pas  entendu,  en  le  grevant 
de  substitution,  lui  enlever  les  moyens  de  trouver  un  honnête 
établissement  par  mariage,  et  que,  en  conséquence,  il  lui  a 
permis  d'engager  les  biens  substitués,  à  défaut  d'autres,  pour 
la  restitution  de  la  dot  de  sa  femme  et  le  paiement  de  son 
douaire  (a). 

Les  codificateurs,  cependant,  trouvant  cette  disposition 
embarrassante  dans  sa  mise  à  effet,  étant  de  plus  d'avis  que 
cette  présomption  n'est  plus  en  rapport  avec  les  idées  sur  la 
transmission  des  biens  dans  les  familles,  ont  proposé  l'article 
suivant,  qui  est  de  droit  nouveau  : 

954.  "  La  femme  du  grevé  n'a  pas  de  recours  subsidiaire 
"  sur  les  biens  substitués  pour  la  sûreté  de  son  douaire  ou  de 
"  sa  dot." 

Toutefois,  le  substituant  peut  très  bien  permettre  au  grevé 
d'accorder  cette  hypothèque  à  sa  femme,  mais  la  permission 
doit  être  expresse.  Et,  sous  ce  rapport,  notre  article  ne  diâere 
pas  beaucoup  de  l'article  1054  du  code  Napoléon,  lequel, 
cependant,  veut  que  le  substituant  ne  puisse  permettre  l'hypo- 
thèque que  pour  le  capital  des  deniers  dotaux  et  que  cette 
hypothèque  soit  subsidiaire.  Ici  le  substituant  donnera  au 
grevé  les  pouvoirs  qu'il  croit  bon. 


§  VI. — Des  droits  de  l'appelé  avant  l'ouverture. 

Avant  l'ouverture  l'appelé  n'a  qu'un  droit  éventuel,  sujet  à 
caducité  s'il  ne  survit  pas  au  grevé,  mais  qui  deviendra  défi- 
nitif s'il  est  en  état  de  capacité  à  l'ouverture  de  la  substi- 
tution (b). 

Dans  l'ancienne  jurisprudence,  on  admettait  que  l'appelé, 
avant    l'ouverture   de   la   substitution,    pouvait   exercer   les 


(a)  Pothier,  Substituticms,  n9  161. 

(/))  Demolombe  (n«>  597)  dit  qu'en  même  temps  que  le  grevé  est  pro- 
priétaire, sous  une  condition  résolutoire,  des  biens  substitués,  les  appelée 
en  sont  propriétaires  sous  une  condition  suspensive,  à  savoir  :  s'ils  sur- 
vivent à  l'ouverture  de  la  substitution,  et  s'ils  peuvent  ou  veulent  la 
recueillir.     Voy.  dans  le  même  sens,  Dalloz.  1893.  2.  129  et  notes. 


DES   SUBSTITUTIONS   AVANT   L  OUVERTURE  109 

actions  dites  conservatoires,  c'est-à-dire  celles  qui  tendent  à 
la  conservation  de  son  droit  éventuel  (a). 

Mais  on  ne  s'entendait  plus  sur  la  question  de  savoir  si 
l'appelé  pouvait  disposer,  avant  l'ouverture,  de  ce  droit 
éventuel,  ou  s'il  pouvait  renoncer  à  son  droit. 

Thevenot  d'Essaule  (n^'^  1144<  et  suiv.),  et  avec  lui  laplupai-t 
des  auteurs,  enseignaient  que  bien  que  l'appelé  ne  pût,  avant 
l'ouverture,  renoncer  purement  et  simplement  à  son  droit,  la 
renonciation  conventionnelle  était  valable  lorsqu'elle  se  faisait 
par  forme  de  pacte  ou  de  convention  avec  le  grevé  ou  avec 
un  appelé  (6). 

En  d'autres  termes,  la  renonciation  pure  et  simple  était 
nulle,  la  renonciation  conventionnelle,  au  contraire,  était 
valable,  à  la  condition  qu'elle  fût  consentie  eu  faveur  du  grevé 
ou  d'un  autre  appelé  (c). 

Et  Thevenot  ajoutait  que  ces  principes  avaient  été  adoptés 
par  l'ordonnance  des  substitutions,  dont  l'article  28  (titre  l®*") 
portait  que  l'appelé  pouvait  renoncer  avant  l'ouverture,  pourvu 
que  la  renonciation  fût  faite  par  un  acte  passé  par  devant 
notaire,  avec  celui  qui  se  trouvait  chargé  de  la  substitution, 
ou  avec  le  substitué  qui  était  appelé  après  celui  qui  renonçait, 
duquel  acte  il  devait  rester  minute  à  peine  de  nullité  (d). 

Furgole,  toutefois,  commentant  cet  article,  exprimait  l'opi- 
nion, au  dire  de  Demolombe  (n^  598),  que  l'appelé  pouvait 
renoncer  purement  et  simplement,  ou  conventionnellement, 
avec  un  tiers  autre  que  le  grevé  (e). 

En  France,  les  mêmes  questions  sont  discutées,  et  Demo- 
lombe (n°  599)  va  jusqu'à  dire  que  l'appelé  ne  peut  renoncer, 
ni  purement  et  simplement,  ni  conventionnellement,  fût-ce 
même  avec  le  grevé. 

(a)  Peregrinus,  cité  par  Thevenot  d'Essaule,  n»  757,  lui  contestait 
même  ce  droit,  mais  son  opinion  paraît  avoir  été  isolée  et  était  rejetée 
par  Thevenot  lui-même,  qui,  pourtant,  suivait  presque  à  chaque  pas  cet 
auteur,  qu'il  appelait  le  prince  des  interprètes. 

(6)  Voy.  aussi  Pothier,  t.  8,  Substitutions,  no  208. 

(c)  La  renonciation  pure  et  simple  se  distingue  facilement  de  la  renon- 
ciation conventionnelle  Dans  le  premier  cas,  le  renonçant  répudie  la 
libéralité  sans  la  transférer  à  un  autre.  La  renonciation  conventionnelle, 
au  contraire,  est  toujours  faite  en  faveur,  in  favorem,  de  quelqu'un. 

(rf)  Pothier  enseignait  (lue.  cit,)  que  ces  conventions  ne  se  pouvaient 
faire  qu'après  la  mort  du  substituant. 

(e)  Une  lecture  attentive  du  passage  indiqué  me  fait  douter  que 
Fur!{ole  soit  allé  aussi  loin. 
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En  présence  de  cette  controverse,  les  codificateurs  ont  opté 
pour  les  auteurs  qui  accordaient  à  l'appelé,  avant  l'ouverture, 
le  droit  de  disposer  de  son  droit  éventuel,  soit  en  faveur  du 
grevé,  soit  en  faveur  d'autres  personnes.  Ils  disent  qu'ils  n'ont 
pas  reo-ardé  comme  absolument  nouvelle  cette  manière  d'envi- 
sager le  droit  de  l'appelé,  quoique  le  point  fût  contesté. 

Et  ils  présentent  comme  loi  ancienne  l'article  956,  qui  se  lit 
ainsi  qu'il  suit  : 

950  "  L'appelé  peut,  durant  la  substitution,  disposer,  par 
"  acte  entre  vifs  ou  par  testament,  de  son  di'oit  éventuel  aux 
"  biens  substitués,  sujet  au  manque  d'effet  par  caducité,  et 
"  aussi  sujet  aux  effets  ultérieurs  do  la  substitution  lorsqu'elle 
"  continue  après  lui. 

"  L'appelé  et  ceux  qui  le  représentent  peuvent  faire  avant 
"  l'ouverture  tous  les  actes  conservatoires  qui  se  rapportent 
"  à  son  droit  éventuel,  soit  contre  la  grevé,  soit  contre  les 
"  tiers." 

Pour  ne  nous  occuper,  pour  le  moment,  que  du  premier 
alinéa  de  cet  article,  il  y  a  trois  remarques  à  faire  : 

lo  L'appelé  peut  disposer  de  son  droit  éventuel,  soit  en 
faveur  du  grevé  ou  de  l'appelé  subséquent,  soit  en  faveur 
de  toute  autre  personne.  L'article  ne  distingue  pas  et  nous 
ne  saurions  le  faire  non  plus. 

2o  Cette  disposition  peut  se  faire  sous  toute  forme,  sous 
seing  privé,  ou  même  verbalement,  sauf  à  en  faire  la  preuve 
léo"ale,  excepté  lorsqu'elle  se  fait  à  titre  gratuit,  et  alors  il 
faut  adopter  la  forme  prescrite  en  ce  cas.  La  simple  renon- 
ciation, bien  qu'à  titre  gratuit,  ne  serait  pas  soumise  aux 
formes  de  donations. 

3o  L'article  956  laisse  ouverte  la  question  de  savoir  si 
l'appelé  peut  renoncer  purement  et  simplement. 

Et  d'abord  l'appelé  peut  disposer  conventionnellement  de 
son  droit  éventuel,  soit  à  titre  gratuit,  soit  à  titre  onéreux,  en 
faveur  de  toute  personne  capable.  Comme  je  l'ai  dit,  le  texte 
de  l'article  956  est  formel  à  cet  égard.  Mais  l'appelé  transfère 
son  droit  tel  qu'il  le  possède  lui-même,  c'est-à-dire  sujet  à 
caducité  et  sujet  encore  aux  effets  ultérieurs  de  la  substitu- 
tion lorsqu'elle  continue  après  lui.  Le  cessionnaire  n'aura 
pas  plus  de  droit  que  son  cédant  et,  si  ce  dernier  meurt  avant 
le  grevé,  le  droit  du  cessionnaire  s'évanouira,  même  au  cas 
où  il  lui  aurait  lui-même  survécu. 

Mais  s'en  suit-il  : 

lo  Que  l'appelé  puisse  hypothéquer,  avant  l'ouverture  de 
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la    substitution,    un    immeuble    substitué    en    sa    faveur  ? 

2o  Que  ses  créanciers  puissent  faire  saisir  et  vendre  durant 
la  substitution  un  immeuble  substitué  ? 

A  l'égard  de  l'hypothèque,  le  juge  Cimon  a  décidé,  dans  la 
cause  de  Hingston  v.  Franklin(19  R.L..  p.  124),que  le  créancier 
qui  a  obtenu  un  jugement  contre  l'appelé  peut,  avant  l'ouver- 
ture, prendre  une  hypothèque  judiciaire  sur  un  immeuble 
substitué  en  faveur  de  celui-ci.  Le  savant  magistrat  a  invoqué 
l'article  956,  et  le  troisième  alinéa  de  l'article  953,  aux  termes 
duquel  l'aliénation  finale  des  biens  substitués  peut  avoir  lieu 
validement  pendant  la  substitution  "du  consentement  de  tous 
"  les  appelés,  lorsqu'ils  ont  l'exercice  de  leurs  droits."  Il  en 
conclut  que  l'appelé  peut  aliéner,  pendant  la  substitution, 
l'immeuble  substitué  et  que,  partant,  il  peut  l'hypothéquer. 

Et  quant  à  la  saisie  et  vente  judiciaire,  le  juge  Jette  ajugé, 
dans  la  cause  de  Ghester  v.  Galt  (12  R.  L.,  p.  54),  que  le  créan- 
cier de  l'appelé  ne  peut,  avant  l'ouverture,  faire  saisir  et 
vendre  un  immeuble  substitué,  car,  dit-il,  l'appelé  n'a  pas 
actuellement  la  propriété  des  biens  substitués,  mais  seulement 
une  espérance  (a). 

Je  vais  maintenant  examiner  cette  double  question  de  la 
validité  de  l'hypothèque  consentie  par  l'appelé  et  de  la  saisie 
pratiquée  contre  lui. 

Parlons  d'abord  de  l'hypothèque.  L'appelé  a  hypothéqué 
un  immeuble  qui  était  substitué  en  sa  faveur.  Cette  hypo- 
thèque est-elle  valable  ? 

Si  nous  acceptons  la  théorie  de  Demolombe  (b)  que,  pendant 
la  substitution,  l'appelé  est  propriétaire  sous  la  condition 
suspensive  de  l'ouverture  de  la  substitution,  son  droit  d'hypo- 
théquer n'est  pas  douteux,  puisque  le  propriétaire  aous  une 
telle  condition  peut  consentir  une  hypothèque  valable  (art. 
2088  (c). 


((()  Pothier,  en  effet,  qualifiait  d'espérance  le  droit  de  l'appelé  avant 
l'ouverture,  mais,  comme  le  fait  observer  Laurent  (t.  14,  n»  581),  cette 
•expression  est  inexacte,  car  si  l'ajipelé  n'avait  qu'une  espérance,  comme 
le  légataire  a  une  espérance  avant  le  décès  du  testateur,  il  n'aurait  pas  le 
droit  d'employer  des  mesures  conservatoires  pour  la  protéger.  L'appelé 
a  plus  qu'une  eapérance,  il  a  un  droit  éventuel,  et  c'est  l'expression  dont 
se  sert  l'article  956. 

(h)  Snpra,  p.  108,  note  (h). 

(c)  M.  Baudry-Lacantinerie,  Précis,  t.  3,  n»  1287. 

Conformément  à  ce  principe  la  plupart  des  auteurs  décident  — mais  la 
jurisprudence  française   paraît   rejeter   cette  doctiine  (voy.  Fuzier-Her- 
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Aussi  voyons-nous  des  auteurs  de  grande  autorité  enseigner, 
pour  ce  motif,  que  l'appelé  peut,  avant  l'ouverture,  hypothé- 
quer un  immeuble  substitué  (a). 

Mais  on  a  contesté  cette  théorie.  On  dit  que  si  l'appelé, 
pendant  la  substitution,  était  propriétaire  sous  la  condition 
suspensive  de  l'ouverture  de  cette  substitution,  il  faudrait  le 
reo-arder,  à  l'avènement  de  cette  condition,  comme  ayant 
toujours  été  propriétaire,  et  la  propriété  du  grevé  serait 
résolue  comme  si  elle  n'avait  jamais  existé  (6). 

J'ai  évité  plus  haut  (  c  )  de  me  prononcer  sur  la  question 
de  savoir  si  le  grevé  est  propriétaire  sous  condition  résolu- 
toire, question  qui  me  paraissait  purement  théorique,  les  effets 
de  la  propriété  du  grevé,  quelle  que  soit  sa  nature,  ayant  été 
déterminés  par  la  loi. 

Je  n'oserais  dire  que  la  question  de  savoir  si  l'appelé,  avant 
l'ouverture,  est  propriétaire  sous  condition  suspensive  est 
absolument  théorique,  puisque  la  solution  affirmative  entraîne- 
rait la  conséquence  de  la  validité  de  l'hypothèque  qu'il 
aurait  consentie  d'un  immeuble  substitué. 

Mais  je  ne  crois  pas  qu'il  soit  indispensable  de  résoudre 
cette  question,  car  en  supposant  même  que  l'appelé  n'ait  pas 
cette  qualité,  il  ne  s'ensuit  pas,  dans  notre  droit,  que  l'hypo- 
thèque soit  nulle. 

En  effet,  si  l'appelé  n'est  pas  propriétaire,  même  sous  con- 
dition suspensive,  il  faut  dire  qu'il  a  hypothéqué  la  chose 
d'autrui.  Or  une  telle  hypothèque  n'est  pas,  dans  notre  droit, 
nulle  de  nullité  radicale.  Sa  nullité  n'est  que  relative  et 
disparaît,  lorsque  le  constituant  devient  plus  tard  propriétaire 
de  l'immeuble  qu'il  a  hypothéqué. 

Il  y  a  d'autant  moins  de  difficulté  à  admettre  cette  doctrine, 
qu'il  en  est  de  même  de  la  vente  de  la  chose  d'autrui,  aux 


man,  Code  Civil  annoté,  sur  l'art.  1665,  C.  N.,  \\°^  11  et  seq.)— que  le  ven- 
deur à  réméré  peut  hypothéquer  l'immeuble  vendu  à  ce  titre,  puisqu'il  en 
est  propriétaire  «ous  la  condition  suspensive  de  l'exercice  de  la  faculté  de 
réméré.  Voy.  dans  le  même  sens  l'arrêt  de  notre  cour  d'appel  dans  la 
cause  deHainaxdt  &  Ghapedelaine,  32  L.  C.  J.,  p.  84. 

(a)  Comp.  Pont,  Privilèges  et  hypothèques,  t.  2,  n»  638  ;  (îillouard, 
même  traité,  t.  2,  n»  943  ;  Dalloz,  1893,  2,  129  et  not«8.  '  Demolombe, 
qui  admet  que  l'appelé  est  propriétaire  sous  condition  suspensive,  ensei- 
gne, au  contraire,  qu'il  ne  peut  disposer  de  son  droit  conditionnel  (t.  22, 
no  599). 

(b)  Comp.  Laurent,  t.  14,  n°  581. 

(c)  Supra,  p.  58. 
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termes  des  articles  1487  et  1488,  et  que  l'hypothèque  con- 
ventionnelle peut  être  consentie  par  ceux  qui  ont  la  capacité 
d'aliéner  les  immeubles  qu'ils  y  soumettent  (art.  2037).  Donc, 
si  A  peut  vendre  l'immeuble  de  B  à  la  condition  plus  tard 
d'en  acquérir  la  propriété,  il  peut  l'hypothéquer  à  la  même 
condition.  Et,  puisque  l'acquisition  subséquente  de  l'immeuble 
a  l'effet  de  valider  la  vente  qui  en  avait  été  faite,  cette  acqui- 
sition devra  rendre  valide  l'hypothèque  consentie  antérieure- 
ment. Dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  la  nullité  qui  frappe 
cette  vente  ou  cette  hypothèque  n'est  que  relative  (a). 

Je  crois  donc  que  l'hypothèque  consentie  par  l'appelé  sera 
valide,  si  cet  appelé  recueille  l'immeuble  qu'il  avait  hypothé- 
qué. Toutefois,  je  préfère  ne  pas  appuyer  cette  solution  sur 
les  motifs  invoqués  dans  la  cause  de  Hingston  v.  Franklin. 
Le  troisième  alinéa  de  l'art.  953  n'autorise  pas  l'appelé  à  vendre 
lui-même  ;  elle  ne  lui  permet  que  de  consentir  à  la  vente 
faite  par  le  grevé,  ce  qui  n'est  pas  la  même  chose.  En 
effet,  ce  consentement  ne  fait  que  garantir  l'acquéreur  contre 
l'éviction  future,  il  ne  lui  transporte  pas  la  propriété  actuelle 
de  la  chose  vendue,  qu'il  tient  du  grevé  et  non  pas  de  l'appelé. 


(a)  Il  faut  remarquer  que  le  code  Napoléon  n'a  pas  une  disposition 
comme  celle  de  nos  articles  1487,  1488.  L'article  1599  du  code  français, 
au  contraire,  décrète  la  nullité  de  la  vente  de  la  chose  d'autrui,  ajoutant 
qu'elle  peut  donner  lieu  à  des  dommages-intérêts,  lorsque  l'acheteur  a 
ignoré  que  la  chose  fût  à  autrui.  Quant  à  savoir  si  cette  nullité  est 
absolue  ou  seulement  relative,  les  commentateurs  sont  loin  de  s'entendre, 
mais  le  système  de  la  nullité  relative  semble  triompher  en  doctrine 
et  en  jurisprudence.  Comp.  M.  Baudry-Lacantinerie,  Précis,  t.  3,  n» 
503. 

La  même  controverse  se  rencontre  à  l'égard  de  la  nullité  de  l'hypo- 
thèque de  la  chose  d'autrui,  mais  ici  le  système  de  la  nullité  absolue 
domine  en  France.  Voy.  Fuzier-Herman,  Code  Civil  annoté,  sur  l'article 
2124  C.  N.,  n"s  3  et  suiv.  M.  Guillouard  (Privilèges  et  hypothèques,  t.  2, 
n°  937)  est  le  plus  récent  et  l'un  des  plus  illustres  des  dissidents. 

Dans  notre  droit,  pour  les  motifs  que  j'ai  indiqués  dans  le  texte,  je 
crois  que  le  nystème  de  la  nullité  relative  de  l'hypothèque  de  la  chose 
d'autrui  s'impose.  Donc  cette  hypothèque  deviendra  valide  du  moment 
que  le  constituant  aura  acquis  la  propriété  de  l'immeuble  qu'il  a  hypo- 
théqué. Telle  me  paraît  avoir  été  la  doctrine  de  l'ancien  droit.  Voyez 
Nouveau  Dénizart,  vo  Hypothèque,  §  II,  no  5. 

Je  ne  m'appuie  pas  ici  sur  l'art,  2043,  qui  dit  que  l'hypothèque  con- 
sentie par  un  débiteur  sur  un  immeuble  dont  il  est  en  possession  comme 
propriétaire,  mais  dont  il  n'a  pas  un  titre  suffisant,  a  son  effet  à  compter 
de  la  date  de  son  enregistrement,  si  le  débiteur  y  obtient  ensuite  un  titre 
suffisant.  Cet  article  ne  s'applique  pas  dans  l'espèce.  D'ailleurs,  les 
codificateurs  disent  qu'ils  visent  surtout  les  occupants  de  terres  sous 
billet  de  location. 

8 
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Et  il  n'est  question  à  l'art.  956  que  de  la  disposition,  par  l'ap- 
pelé, de  son  droit  éventuel,  et  non  pas  de  la  chose  même  sur 
laquelle  ce  droit  porte. 

Keste  à  savoir  si  on  peut  saisir  et  vendre  sur  l'appelé  un 
immeuble  substitué  et,  ici,  je  crois  que  la  négative  s'impose. 
En  effet,  si,  avant  l'ouverture,  l'appelé  est  propriétaire  sous 
condition  suspensive,  le  droit  du  créancier  de  l'exproprier 
judiciairement  est  lui-même  forcément  suspendu  jusqu'à 
l'avènement  de  cette  condition  (art.  1087).  Et  si  l'immeuble  est, 
quant  à  l'appelé  et  en  attendant  l'ouverture,  la  chose  d'autrui, 
il  est  clair  que  le  créancier  de  l'appelé  ne  peut  le  saisir,  car 
son  débiteur  ne  le  possède  pas  anirtio  dovnm  (art.  699 
G.  P.  C). 

Mais  je  ne  voudrais  pas  aller  plus  loin  et  dire  que  le  droit 
éventuel  de  l'appelé  ne  puisse  lui-même  être  saisi.  En  efiet, 
aux  termes  de  l'article  1980,  quiconque  est  obligé  personnelle- 
ment est  tenu  de  remplir  son  engagement  sur  tous  ses  biens 
mobiliers  et  immobiliers,  présents  et  à  venir,  à  l'exception  de 
ceux  qui  sont  spécialement  déclarés  insaisissables.  Or,  le 
droit  éventuel  de  l'appelé  compte  parmi  ses  biens,  puisqu'il 
peut  en  disposer  (art.  956),  et  ce  droit  n'est  pas  déclaré  insai- 
sissable. Il  est  vrai  que  l'appelé  ne  transmet  pas  ce  droit 
éventuel  à  ses  héritiers,  s'il  ne  survit  pas  au  grevé,  mais  la 
raison  en  est  que  ce  droit  est  subordonné  à  la  condition  même 
de  sa  survie  au  grevé.  Il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le  droit 
de  l'appelé,  tel  qu'il  le  possède,  est  compris  parmi  ses  biens  et 
tombe  ainsi  sous  le  coup  de  l'article  1980.  Ce  droit  estimuio- 
bilier  ou  mobilier,  suivant  qu'il  s'attache  à  un  immeuble  ou 
à  un  meuble  (art.  381,  387)  Il  est  possible  que  cette  saisie 
donne  lieu  à  des  difficultés  de  procédure,  mais  ce  n'est  pas  là 
une  raison  pour  contester  théoriquement  le  droit  de  saisie. 

Pour  revenir  à  l'article  956  et  pour  parler  de  la  forme  de 
la  disposition, nous  n'avons,  dans  notre  droit,  rien  qui  ressemble 
à  l'article  28  de  l'ordonnance,  qui  exigeait  la  forme  notariée. 
Donc  est  valable  toute  forme  permise  pour  le  genre  d'acte  par 
lequel  la  disposition  se  fait. 

L'article  956,  je  l'ai  dit,  laisse  ouverte  la  question  de  savoir 
si,  avant  l'ouverture,  l'appelé  peut  renoncer  purement  et 
simplement  à  son  droit  éventuel.  Il  est  hors  de  doute  qu'il  peut 
renoncer  conventionnellement,  puisqu'il  peut  disposer  de  son 
droit.  Pour  la  même  raison  on  serait  tenté  de  conclure  qu'il 
peut  y  renoncer  purement  et  simplement. 

Pourtant,  on   enseignait     énéralement   le    contraire,  dans 
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l'ancien  droit,  sur  le  motif  que  ce  qui  n'existe  pas  encore  ne 
peut  être  ni  accepté  ni  répudié  (a).  La  distinction  entre 
la  renonciation  pure  et  simple  et  la  renonciation  convention- 
nelle paraît  assez  subtile.  On  admet  que  le  grevé  peut  convenir 
avec  l'appelé  que  ce  dernier  n'exigera  pas  la  restitution  des 
biens  substitués  ;  en  d'autres  termes,  que,  par  une  convention, 
'l'appelé  peut  renoncer  en  faveur  du  grevé  à  son  droit  éventuel. 
Mais  on  conteste  qn'il  puisse  l'enoncer  généralement  à  son 
droit,  sans  indiquer  en  faveur  de  qui  il  renonce,  alors  que  cette 
renonciation  profitera  nécessairement  au  grevé  ou  à  l'appelé 
subséquent,  si  la  substitution  s'étend  plus  loin.  Cependant, 
comme  je  l'ai  dit,  la  doctrine  a  toujours  repoussé  la  renon- 
ciation pure  et  simple  et  il  est  peut  être  trop  tard  pour 
réagir  (6). 

L'article  956  accorde  à  l'appelé,  avant  l'ouverture,  l'exercice 
des  actions  conservatoires  et,  en  cela,  il  est  conforme  à  la  tradi- 
tion. Les  articles  945,  946,  955  et  2207  offrent  des  exemples 
de  ces  actions. 

Il  n'est  pas  douteux  que  les  appelés  peuvent  intervenir 
dans  une  poursuite  intentée  contre  le  grevé,  si  cette  poursuite 
affecte  la  substitution.  C'est  ce  que  la  cour  d'appel  a  jugé 
dans  la  cause  de  Rattray  &  Larue  (14  R.  L.,  p.  614)  (c). 

§  VII. — De  la  caducité  de  la  substitution. 

D'après  sa  définition  même,  la  substitution  fidéicommissaire 
est  une  disposition  par  laquelle  celui  qui  reçoit  la  chose  sub- 
stituée est  chargé  de  la  rendre,  soit  à  son  décès,  soit  à  un 
autre  terme  (art.  925).  Elle  est,  je  l'ai  dit,  une  disposition 
conditionnelle.  Pierre  donne  sa  maison  à  Paul  en  le  chargeant, 
quand  il  mourra,  de  la  rendre  à  Jean.  Paul  reçoit  la  maison 
à  cette  condition,  mais  pour  que  Jean  puisse  la  recevoir  à  son 
tour,  il  faut  qu'il  soit  capable  de  la  recueillir  à  la  mort  de 
Paul.  Si  à  ce  moment  il  est  lui-même  décédé  ou  incapable  de 
recevoir,  la  condition  se  trouvera  défaillie  et  la  substitution 
sera  caduque.     Jusqu'à  ce  moment,  il  n'a  qu'un  droit  condi- 


(a)  Pothier,  loc.  cit.  snpra. 

(b)  On  dit  encore  qu'avant  l'ouverture  l'appelé  n'est  pas  en  mesure  de 
connaître  l'étendue  de  son  droit,  mais  cette  objection  ne  pourrait-elle  pas 
être  invoquée  contre  la  renonciation  conventionnelle  ? 

(t)  Ce  jugement  a  été  infirmé  par  la  cour  suprême  sur  un  autre  point  : 
15  iSupreme  Court  Repts,  p.  102. 
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tionnel  et,  bien  qu'il  puisse  en  disposer,  la  disposition  qu'il  en 
fait  est  sujette  à  la  même  caducité  que  son  propre  droit,  et 
s'il  meurt  avant  l'ouverture,  il  ne  transmettra  rien  à  ses  héri- 
tiers. 

I.  Des  causes  de  la  caducité — Il  faut  ici  supposer  deux  hypo- 
thèses :  1°  Le  grevé  a  recueilli  ;  2°  le  grevé  n'a  pas  recueilli. 

Premier  cas. — Puisque  le  grevé  a  recueilli  la  libéralité  qui 
lui  était  faite,  la  caducité  de  la  substitution  ne  peut  provenir 
que  de  la  personne  de  l'appelé. 

Or,  cette  caducité  peut  se  produire  dans  trois  cas  : 

1°  L'appelé  est  décédé  avant  le  grevé  ; 

2°  Il  lui  a  survécu,  mais  à  l'époque  du  décès  du  grevé,  il 
était  lui-même  incapable  de  recueillir  ; 

3°  Il  a  survécu  au  grevé  et,  au  décès  de  ce  dernier,  il  n'était 
pas  incapable  de  recueillir,  mais  il  a  répudié,  après  l'ouverture, 
la  libéralité  que  le  grevé  était  chargé  de  lui  conserver  et 
rendre. 

Il  faut  observer,  cependant,  que,  pour  que  la  substitution 
soit  caduque  dans  ces  trois  cas,  il  faut  que  tous  les  appelés 
soient  morts  avant  le  grevé,  ou  bien  qu'ils  soient  tous  inca- 
pables de  recueillir,  ou  enfin  qu'ils  aient  tous  répudié  la  substi- 
tution. Aux  cas  contraires,  la  substitution  profite  à  ceux  des 
appelés  qui  ont  survécu  au  grevé,  ou  qui  se  trouvent  capables 
de  la  recueillir  à  l'époque  du  décès  du  grevé,  ou  qui  ne  l'ont 
pas  répudiée. 

La  répudiation  faite  par  les  appelés  avant  l'ouverture  n'est 
pas,  à  proprement  parler,  une  cause  de  caducité  de  la  substi- 
tution. Il  ne  peut  être  question  de  caducité,  lorsque  les  appelés 
ont  renoncé  purement  et  simplement,  car  nous  avons  vu  que, 
d'après  la  tradition,  cette  renonciation  est  nulle  (a)  ;  ni  quand 
ils  ont  renoncé  en  faveur  de  l'appelé  subséquent,  car  alors  le 
grevé  rendra  directement  à  ce  dernier  les  biens  substitués  ; 
ni,  enfin,  quand  quelques-uns  des  appelés  ont  renoncé  en  faveur 
de  leurs  coappelés,  ou  que  tous  les  appelés  ont  transporté  leur 
droit  éventuel  à  des  tiers,  car  les  cessionnaires,  dans  ce  cas, 
recueilleront  à  leur  place  les  biens  substitués  (b).  Et  même 
quand  tous  les  appelés  ont  renoncé  en  faveur  du  grevé,  il  ne 
faudrait  pas  voir  là  caducité  de  la  substitution,  mais  renon- 

(a)  J'ai  exprimé  plus  haut  mes  doutes  quant  à  ce  point. 

:  (6)  Sauf  dans  le  cas  où  tous  les  appelés  sont  décédés  avant  le  grevé,  la 
cession,  de  même  que  la  substitution,  se  trouvant  alors  caduque. 
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ciation,  de  la  part  des  appelés,  au  droit  de  réclamer  du  grevé 
la  restitution  des  biens. 

Second  cas. —  Le  grevé  n'a  pas  recueilli.  Dans  ce  cas,  s'il 
y  a  caducité,  elle  provient  de  la  personne  du  grevé. 

Mais  y  a-t-il  caducité  de  la  substitution,  lorsque  le  grevé 
n'a  pas  recueilli  la  libéralité  qui  lui  était  faite  ? 

Pour  répondre  à  cette  question,  il  faut  distinguer  selon  que  la 
substitution  a  été  créée  par  une  donation  entre  vifs  ou  par  un 
testament. 

Dans  le  premier  cas,  il  ne  peut  être  question  de  caducité, 
car  quand  le  donataire  n'a  pas  recueilli  la  donation  qui  lui 
était  faite,  soit  parce  qu'il  ne  l'a  pas  acceptée,  soit  parce  qu'il 
était  incapable,  la  donation  ne  s'est  jamais  formée. 

Mais  que  devient  alors  la  charge  de  rendre  ?  En  d'autres 
termes,  l'appelé  peut-il  profiter  de  la  libéralité  que  le  grevé  n'a 
pas  recueillie  ? 

En  principe,  il  faut  répondre  négativement  à  cette  ques- 
tion, car,  l'acte  ne  s'étant  pas  formé,  il  ne  faut  le  regarder  que 
comme  un  simple  projet.  L'appelé  ne  pourrait  même  pas 
recueillir  les  biens  en  vertu  d'une  substitution  vulgaire. 

Mais  disons  immédiatement  qu'il  en  serait  autrement,  si  la 
substitution  dans  ses  termes  était  compendieuse,  c'est-à-dire 
si  le  substituant  avait  expressément  adjoint  la  substitution 
vulgaire  à  la  substitution  fidéicommissaire  (art.  926).  Ainsi 
il  a  déclaré  que,  si  le  grevé  ne  recueillait  pas  la  libéralité  qui 
lui  était  offerte,  l'appelé  pourrait  le  faire  à  sa  place.  Dans  ce 
cas,  l'acceptation  de  l'appelé  le  rend  propriétaire  des  biens. 
Cyest  ce  que  comporte  le  dernier  alinéa  de  l'article  933,  qui  dit 
que  "  si  la  donation  devient  caduque  (a)  par  répudiation  ou 
"  par  défaut  d'acceptation  de  la  part  du  premier  donataire,  il 
"  n'y  a  pas  lieu  à  la  substitution  fidéicommissaire,  ni  à  la 
"  vulgaire,  à  moins  que  le  donateur  ne  l'ait  ainsi  réglé  "  (6). 

Je  n'ai  pas  à  préciser  ici  les  effets  de  la  substitution  com- 
pendieuse quant,  aux  appelés,  lorsque  le  grevé  n'a  pas  recueilli. 
Ce  sont  les  mêmes  que  lorsque  la  substitution  se  fait  par 
testament,  et  je  les  expliquerai  immédiatement. 

Quand  la  substitution  a  été  créée  par  un  testament,  le  legs 
fait  au  orrevé  sera  caduc  dans  trois  cas  : 


(a)  Cette  expression  manque  d'exactitude.  Une  donation  que  le 
donataire  n'a  pas  acceptée  n'a  jamais  eu  d'existence  légale,  et  ce  qui 
n'existe  pas  ne  peut  devenir  caduc. 

(h)  Voy.  l'explication  de  cette  disposition,  supin,  p.  3. 
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l''    Le  grève  est  décédé  avant  le  testateur  ; 

20    II  était  incapable; 

S^    Il  a  répudié  le  legs. 

Il  importe  maintenant  de  savoir  si  cette  caducité  du  pre- 
mier legs  affectera  le  second  legs,  celui  fait  au  bénéfice  de 
l'appelé. 

Pothier  (e)  enseignait  que  "  les  substitutions,  soit  univer- 
"  selles,  soit  particulières,  ne  peuvent  jamais  recevoir  d'atteinte, 
"  soit  de  la  part  de  l'héritier,  soit  de  la  part  des  légataires 
"  universels  qui  en  sont  grevés  ;  car,  soit  que  l'héritier,  ou 
"  légataire,  ou  donataire  universel  ou  particulier,  qui  a  été 
"  grevé  de  la  substitution  universelle  ou  particulière,  prédécède, 
"  soit  qu'il  répudie  la  succession,  son  legs  ou  son  don  universel, 
"  ceux  qui  recueilleront  les  biens  à  leur  défaut,  ou  en  leur 
"  place,  ou  même  la  succession  vacante,  seront  tenus  des 
"  substitutions."  Il  citait  des  arrêts  antérieurs  à  l'ordonnance 
des  substitutions  (h),  et  ajoutait  que  l'héritier  ab  intestat,  qui 
recueillait  les  biens  sur  la  répudiation  du  grevé,  était  tenu  de 
la  .substitution  à  la  même  condition  que  le  grevé  lui-même, 
c'est-à-dire  .sous  la  condition  du  décès  de  ce  dernier. 
'  Mais  nous  avons  vu  que  la  sub.stitution  fidéicommissaire 
comprend  la  vulgaire,  sans  qu'il  soit  besoin  de  l'exprimer,  et 
que  la  substitution  vulgaire  est  celle  par  laquelle  une  per- 
sonne est  appelée  à  la  disposition,  pour  le  cas  où  elle  est  sans 
effet  quant  à  la  personne  avantagée  en  premier  lieu  (art. 
925,  926). 

Donc,  la  disposition  étant  sans  effet  ou  caduque  quant  au 
grevé,  qui  est  avantagé  en  premier  lieu,  le  substitué,  qui  est 
la  personne  avantagée  en  second,  est  appelé  à  la  dispo- 
sition par  la  voie  de  la  substitution  vulgaire  que  renferme 
toute  substitution  fidéicommissaire. 

Jusqu'ici,  point  de  difficulté.  Mais  il  importe  de  savoir 
quels  appelés  recueilleront,  par  la  voie  de  la  substitution  vul- 
gaire, les  biens  substitués  en  leur  faveur. 

Il  n'y  a  aucun  embarras  lorsque  le  substituant  a  nommé- 
ment désigné  les  appelés,  car  ceux-ci  sont  alors  connus  et 
peuvent  recueillir  les  biens. 


(a)  Sn}>stitniwn6,  n»  206. 

{h)  L'article  27  du  titre  I  de  cette  ordonnance,  en  portant  que  "la 
"  renonciatinn  de  riiéritiev  institué,  ou  du  légataire  ou  donataire  grevé 
"  de  substitution,  ne  pourra  nuire  au  substitué,"  ne  faisait  donc  qu'é- 
noncer le  droit  préexistant. 
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Et  lorsque  le  grevé  est  décédé  avant  le  testateur  et  que  ses 
enfants  sont  appelés  à  la  substitution,  de  deux  choses  l'une  : 
ou  il  a  laissé  des  enfants  qui  survivent  au  testateur,  et  alors 
ceux-ci  sont  connus  et  les  biens  leur  échoient  directement  ;  ou 
il  n'a  laissé  aucun  enfant  et,  dans  ce  cas,  tout  tombe  ,car  il  n'y 
a  ni  grevé,  ni  appelé. 

Dans  les  autres  cas  : 

1°  Lorsque  le  grevé  survit  au    testateur,  mais  répudie  le 

2°  Lorsque  le  grevé  survit  au  testateur,  mais  se  trouve  inca- 
pable de  recueillir  le  legs,  parce  qu'il  est  frappé  de  mort 
civile  (a)  ; 

3°  Lorsque  le  grevé  est  décédé  avant  le  testateur,  mais  que 
les  enfants  d'une  personne  vivante  sont  appelés  à  la  substi- 
tution ; 

Il  peut  y  avoir  difficulté  à  déterminer  les  personnes  qui 
profiteront  de  la  substitution. 

Sont-ce  les  appelés  qui  existent  au  décès  du  testateur,  à 
l'exclusion  de  ceux  qui  naîtraient  plus  tard,  de  telle  sorte  que, 
dans  l'hypothèse  d'une  substitution  faite  en  faveur  des  enfants 
du  grevé,  la  substitution  vulgaire  s'opérerait  uniquement  au 
bénéfice  des  enfants  vivant  alor§,  et  serait  entièrement  caduque 
si,  à  cette  époque,  le  gre/é  n'avait  pas  d'enfants,  quand  même 
il  lui  en  naîtrait  subséquemment  ? 

Faut-il,  au  contraire,  se  reporter  à  l'époque  prévue  par  le 
testateur,  le  décès  du  grevé,  pour  déférer  définitivement  les 
biens  substitués  ? 

Je  crois,  sans  entrer  dans  l'examen  des  controverses  que 
cette  question  soulève  en  France  (6),  que  cette  dernière  solu- 
tion est  la  seule  vraie. 

La  démonstration  pourra  s'en  faire  brièvement. 

La  substitution  étant  sans  effet  quant  à  la  personne  avan- 
tagée en  premier  lieu,  le  grevé,  ceux  qui  étaient  avantagés  en 
second  lieu,  les  appelés,  recueillent  le  legs  à  sa  place.  Or 
quelles  personnes  le  testateur  voulait-il  avantager  en  second 
lieu  ?  Evidemment  les  enfants  que  le  grevé,  ou  le  tiers  indiqué, 
aurait  laissés  à  son  décès.  Donc  il  faut  se  reporter  à  cette 
époque  pour  déférer  définitivement  les  biens. 

Limiter  le  bénéfice  de  la  substitution  aux  seuls  enfants  du 


(a)  Abstraction  faite  des  mainmortes,  c'est  le  seul  cas  d'incapacité  de 
recueillir  des  legs  dans  notre  droit.     Voy.  mon  tome  4,  pp.  259,  260. 

(Il)  Voy.  Demolombe,  nos  657  et  suiv. 
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grevé  ou  du  tiers  indiqué  qui  existent  au  décès  du  testateur, 
serait  méconnaître  la  volonté  bien  évidente  de  celui-ci,  qui  n'a 
pas  prévu  la  répudiation,  l'incapacité,  ou,  dans  le  cas  d'une 
substitution  créée  au  bénéfice  des  enfants  d'un  tiers,  le  pré- 
décès du  grevé.  Or,  la  volonté  du  teHtateur  doit  être  souveraine. 

Donc  les  biens  ne  pourront  être  définitivent  attribués  aux 
appelés  qu'à  l'époque  prévue  par  le  testateur  pour  l'ouverture 
de  la  substitution. 

Or,  de  deux  choses  l'une  :  ou  bien  le  grevé  ou  le  tiers  indiqué 
avait  des  enfants  au  décès  du  testateur,  ou  bien  il  n'en  avait 
pas. 

Au  premier  cas,  les  enfants  existant  au  décès  du  testateur 
recueillent  les  biens  provisoirement,  sauf  à  attribuer  défini- 
tivement ces  biens,  à  l'époque  prévue  pour  l'ouverture,  aux 
enfants  qui  vivent  alors. 

Au  second  cas,  les  biens  substitués  seront  recueillis  par  les 
héritiers  ab  intestat  du  testateur,  ou  par  ses  légataires  univer- 
sels ou  à  titre  universel  dans  le  cas  d'une  substitution  créée 
par  legs  particulier,  sous  la  même  charge  de  rendre  qui  les 
aurait  affectés  dans  les  mains  du  grevé  (a). 

On  appliquerait  les  mêmes  solutions  au  cas  où  le  legs  fait 
en  faveur  du  grevé  a  été  révo'qué  judiciairement  pour  ingra- 
titude ou  indignité,  aux  termes  de  l'article  893. 

Remarquons  en  outre  que  si,  lors  de  la  confection  du  testa- 
ment, le  grevé  était  déjà  décédé,  on  pourrait  conclure  à  la 
nullité  du  legs  et  de  la  charge  qui  l'affecte,  sauf  à  examiner 
les  termes  du  testament,  pour  voir  si  le  testateur  ne  voulait 
paf,  à  tout  événement,  maintenir  le  legs  fait  en  faveur  des 
appelés,  conclusion  qui  s'imposerait  si  le  testateur  avait  ignoré 
que  le  grevé  était  déjà  décédé  {h). 

(a)  Voy.  une  solution  semblable,  quant  au  legs  fait  directement  et  sans 
substitution  "à  des  enfants  à  naitre,  dans  mon  tome  4,  p.  263. 

Il  est  vrai  que  Pothier,  dans  le  passage  que  j'ai  cité  plus  haut,  semble 
supposer  que,  d^ns  tous  les  cas,  les  biens  sont  dévolus  aux  héritiers  ab 
intestat,  ou  aux  légataires  universels  du  substituant.  Je  crois  que  la 
solution  que  j'adopte  s'impose,  en  vue  des  termes  des  art.  925  et  926,  et 
c  est  celle  qu'on  accueille  généralement  en  France.  Voy.  Demolombe, 
nO  660. 

Lorsque  la  caducité  du  premier  legs  résulte  de  la  renonciation  du  grevé 
et  que  celui-ci  se  trouve  héritier  af>  intestat  du  substituant,  Demolombe 
(no  661)  enseigne  qu'il  ne  peut  recueillir  les  biens  substitués,  car  il  ne 
les  prendrait  qu'à  la  charge  même  qu'il  a  répudiée,  et  sa  renonciation 
implique  abandon  de  tout  droit  sur  les  biens  substitués.  Mais  cet  auteur 
ne  paraît  pas  très  sûr,  quant  au  sort  provisoire  de  ces  biens,  lorsque  le 
grevé  est  seul  héritier. 

(6)  Comp.  Demolombe,  no  664. 
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II.  Des  efietj  de  la  caducité.— Je  viens  d'indiquer  les  effets  de 
la  caducité  lorsqu'elle  provient  de  la  personne  du  grevé.  Lors, 
au  contraire,  qu'elle  vient  de  la  personne  de  l'appelé,  elle  efface 
la  charge  de  rendre.  Donc  le  grevé  demeurera  propriétaire 
incommutable  des  biens  substitués  et  les  droits  qu'il  a  con- 
sentis sur  ces  biens  seront  définitifs.  L'appelé,  sauf  le  cas  où 
la  représentation  est  admise  exceptionnellement  (a),  ne  trans- 
mettra aucun  droit  à  ses  héritiers,  car  son  droit  éventuel 
s'évanouit  avec  lui. 

C'est  ce  que  porte  l'article  957,  en  ces  termes  : 

957.  "  L'appelé  qui  décède  avant  l'ouverture  en  sa  faveur, 
"  ou  à  l'égard  duquel  le  droit  à  la  substitution  est  autrement 
"  devenu  caduc,  ne  transmet  pas  ce  droit  à  ses  héritiers  non 
"  plus  que  dans  le  cas  de  tout  autre  legs  non  ouvert." 

Remarquons,  toutefois,  que  si  la  substitution  était  graduelle, 
la  caducité  provenant  de  la  personne  du  premier  appelé 
n'affecterait  pas  les  droits  du  second. 

Il  convient  d'ajouter  que  la  caducité  du  legs  provenant  de 
la  personne  de  l'un  des  appelés  ne  profitera  pas  au  grevé,  dans 
les  cas  où  il  y  a  lieu  au  droit  d'accroissement,  aux  termes  de 
l'article  868. 

Mais  il  paraît  élémentaire  de  dire  que,  pour  que  le  grevé 
profite  de  la  caducité  de  la  vocation  des  appelés,  il  faut  qu'il 
soit  véritablement  grevé  de  substitution  et  non  pas  un  simple 
ministre  ou  fiduciaire.  Tel  est  le  but  de  l'article  964,  dont  je 
me  contenterai  de  rapporter  le  texte. 

964.  "  Le  légataire,  qui  est  chargé  comme  simple  ministre 
"  d'administrer  les  biens  et  de  les  employer  ou  restituer  pour 
"  les  tins  du  testament,  bien  que  dans  les  termes  sa  qualité 
"  paraisse  réellement  être  celle  de  propriétaire  grevé  et  non 
"  simplement  d'exécuteur  et  administrateur,  ne  conserve  pas 
"  les  biens,  dans  le  cas  de  caducité  de  la  disposition  ultérieure 
"  ou  de  l'impossibilité  de  les  appliquer  aux  fins  voulues,  à 
"  moins  que  le  testateur  n'ait  manifesté  son  intention  à  ce 
"  sujet.  Ces  biens  passent,  en  ce  cas,  à  l'héritier  ou  au  légataire, 
"  qui  recueille  la  succession." 

Les  codificateurs  disent  que  cet  article  expose  un  cas  où 
l'intention  du  testateur  est  préférée  aux  termes  qu'il  emploie, 
et  même  à  la  qualité  qu'il  attribue  aux  personnes  nommées 
dans  le  testament.  Il  va  sans  dire  que  cette  intention  ne  doit 
pas  être  équivoque,  car  autrement  la  qualité  que  le  testateur 


(«)  Voy.  l'art.  937  et  l'explication  que  j'en  ai  donnée,  svpi-a,  p.  25, 
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a  attribuée  au  grevé  fera  présumer  l'intention  du  disposant  de 
lui  conférer  les  pouvoirs  que  cette  qualité  comporte. 

Il  sera  question  plus  loin  de  la  fiducie,  au  sujet  de  laquelle 
cet  article,  ainsi  que  l'article  869,  posent  quelques  règles 
élémentaires. 

Section  IV. —  De  l'ouverture  de  la  substitution  et  de 

LA    RESTITUTION    DES   BIENS. 

Il  convient  de  déterminer  les  causes  d'ouverture  des  substi- 
tutions, avant  d'expliquer  les  effets  de  cette  ouverture. 

§  I.  —  Des  causes  cV ouverture  des  substitutions. 

Ces  causes  sont,  ou  bien  ordinaires,  ou  bien  extraordinaires. 
Il  importe  de  les  distinguer,  car  leurs  effets  ne  sont  pas  les 
mêmes. 

I.  De  la  cause  ordinaire  d'ouverture  des  substitutions. —H  n'y  a 
qu'une  cause  à  signaler,  c'est  le  terme  prévu  pour  l'ouverture, 
lequel  est  le  décès  du  grevé,  si  une  autre  époque  n'a  pas  été 
assignée  par  le  substituant.  C'est  ce  que  porte  l'article  961, 
en  ces  termes  : 

961.  "  Lorsqu'aucune  autre  époque  n'est  assignée  pour 
"  l'ouverture  de  la  substitution  et  la  restitution  des  biens, 
"  elles  ont  lieu  au  décès  du  grevé." 

Il  n'est  pas  douteux  que  la  mort  civile,  comme  la  mort 
naturelle  du  grevé,  entraine  l'ouverture  de  la  substitution. 
C'est  ce  qu'on  décidait  en  France,  avant  l'abolition  de  la  mort 
civile  (a).  C'est  aussi  la  décision  de  Pothier  {Substitutions, 
nP  186). 

Mais  il  peut  se  faire  que,  même  au  décès  du  grevé,  la 
substitution  ne  s'ouvre  pas.  Sans  parler  de  la  substitution 
graduelle,  laquelle  ne  comporte  que  deux  degrés  outre  le 
premier  grevé,  le  substituant  peut  apposer  à  la  libéralité  une 
condition  qui  ajourne,  jusqu'à  son  accomplissement,  l'ouverture 
de  la  substitution. 

L'article  963  pourvoit  à  cette  hypothèse,  en  ces  termes: 

963.  "  Si,  par  suite  d'une  condition  pendante  ou  autre 
"  disposition  du  testament,  l'ouverture  de  la  substitution  n'a 
"  pas  lieu  immédiatement  au  décès  du  grevé,  ses  héritiers  et 

(a)  Demolombe,  no  604. 
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"  légataires  continuent  jusqu'à  l'ouverture  à  exercer  ses  droits 
"  et  demeurent  cliargés  de  ses  obligations." 

L'etiiet  de  la  condition,  qui,  dans  cette  hypothèse,  est  une 
condition  suspensive,  c'est  de  laisser  à  l'appelé  son  droit 
éventuel  jusqu'à  ce  que  cette  condition  arrive.  Donc,  mal- 
gré que  le  grevé  soit  mort,  si  la  condition  est  encore 
pendante,  l'appelé  n'est  pas  saisi  des  l)iens  substitués  ;  les 
héritiers  du  grevé  succèdent  à  ses  droits  et  obligations,  lesquels, 
selon  l'exprespion  de  Thevenot  d'Essaule  (no  548),  roulent 
d'héritier  en  héritier,  et  si  l'appelé  décède  avant  l'accomplisse- 
ment de  la  condition,  la  caducité  de  la  substitution  profite  aux 
héritiers  du  grevé,  sans  que  les  héritiers  de  l'appelé  puissent 
rien  réclamer. 

Mais  il  faut  se  garder  de  confondre  la  condition  avec  le 
terme.  Dans  le  premier  cas,  le  droit  même  de  l'appelé  est 
suspendu  ;  dans  le  second  cas,  le  droit  est  ouvert,  la  restitu- 
tion des  biens  seule  est  déférée  et,  si  l'appelé  décède  avant 
l'échéance  du  ternie,  ses  héritiers  succéderont  au  droit  de 
demander  cette  restitution. 

On  peut,  du  reste,  faire  ici  l'application  des  principes  que 
j'ai  exposés  en  mon  tome  4,  p.  262,  en  parlant  du  legs  condi- 
tionnel.    Il  y  a  parfaite  identité  entre  les  deux  cas. 

n.  Des  causes  extraordinaires  d'ouverture  des  substitutions.— Ces 

causes  extraordinaires  sont  au  nombre  de  deux  : 

1°  La  déchéance  du  grevé  pour  n'avoir  pas  provoqué  la 
nomination  d'un  curateur  à  la  substitution.  Nous  avons  vu, 
à  l'article  945;  que  le  grevé  qui  néglige  de  provoquer  cette 
nomination  peut  être  déclaré,  au  profit  des  appelés,  déchu  du 
bénéfice  de  la  disposition.  L'abus  de  jouissance  du  grevé 
n'entraîne  pas,  dans  notre  droit,  sa  déchéance,  mais  ne  donne 
lieu  qu'à  sa  condamnation  à  fournir  caution,  ou  encore  à 
l'envoi  en  possession  de  l'appelé  à  titre  de  séquestre  (art.  955). 
Cet  abus  de  jouissance  n'est  donc  pas  une  cause  d'ouverture  de 
la  substitution  (n). 

2°  L'abandon  anticipé  du  grevé.  En  effet,  l'article  960  porte 
que  "  le  grevé  peut  faire  la  remise  des  biens  par  anticipation, 
"  à  moins  que  le  délai  n'ait  été  établi  pour  l'avantage  de 
"  l'appelé  ;  sans  préjudice  aux  créanciers  du  grevé." 

(a)  Dans  le  droit  français  moderne,  quelques  auteurs  enseignent  que 
l'abus  de  jouissance  du  grevé  peut  entraîner  l'ouverture  de  la  substi- 
tution, mais  cette  solution  est  contestée.  Comp.  Demolombe,  t.  22,  no 
576. 
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Il  ne  s'agit  pas  ici  de  la  vente  ou  de  la  donation  par  le 
grevé,  en  faveur  des  appelés  ou  de  l'un  d'eux,  des  biens 
substitués.  L'appelé,  pouvant  disposer  des  biens  substitués  en 
faveur  de  tiers,  peut  également  les  vendre  ou  donner  aux 
appelés  ou  à  l'un  d'eux.  La  disposition  n'aura  pas  plus  d'effet 
dans  un  cas  que  dans  l'autre  ;  elle  se  trouvera  résolue,  si  la 
substitution  s'ouvre,  et  sera,  au  contraire,  définitive,  si  la 
substitution  devient  caduque.  Il  s'ensuit  que  les  appelés  en 
faveur  desquels  la  disposition  n'a  pas  été  faite  ne  peuvent, 
tant  que  la  substitution  ne  sera  pas  ouverte,  revendiquer  les 
biens  substitués  contre  ceux  des  appelés  auxquels  ces  biens 
ont  été  donnés  ou  vendus. 

L'hypothèse  de  l'article  960  est  tout  autre.  Le  grevé,  tenu 
de  restituer  les  biens  aux  appelés  à  l'époque  de  sa  mort  ou  à 
un  autre  temps,  anticipe  sur  le  terme  fixé  par  le  substituant, 
renonçant,  par  là,  en  faveur  des  appelés,  au  titre  même  en 
vertu  duquel  il  détenait  les  biens  substitués. 

Cette  restitution  des  biens  entraîne  l'ouverture  de  la  substi- 
tution, pourvu  qu'elle  soit  faite  en  faveur  de  tous  les  appelés. 
Toutefois,  elle  ne  nuira  pas  aux  tiers,  ni  aux  créanciers  du 
grevé,  et  elle  est  provisoire  en  ce  sens  que,  si  ceux  qui  étaient 
appelés  lors  de  l'abandon  n'ont  plus  cette  qualité  à  l'époque 
prévue  par  le  substituant  pour  l'ouverture  de  la  substitution, 
elle  n'affectera  pas  les  droits  des  véritables  appelés.  Je 
reviendrai  sur  cette  question,  lorsque  j'aurai  à  expliquer  lea 
effets  de  cette  remise  anticipée  des  biens  substitués  (a). 

§  II. — Des  effets  de  l'ouverture  des  substitutions. 

Il  faut  encore  ici  distinguer  selon  que  l'ouverture  est  ordi- 
naire ou  extraordinaire. 

I.  Des  effets  de  l'ouverture  ordinaire —On  peut  envisager  ces 
effets  sous  trois  rapports  :  1°  à  l'égard  des  appelés  ;  2°  à 
l'égard  du  grevé  ;  3°  à  l'égard  des  tiers. 

1°  Effets  de  l'ouverture  quant  aux  appelés. — Le  principal 
effet  de  l'ouverture  de  la  substitution  quant  aux  appelés,  c'est 


(a)  Les  commentateurs  du  code  Napoléon  indiquent  une  autre  cause 
d'ouverture  extraordinaire  de  la  substitution  :  la  révocation  de  la  dona- 
tion ou  du  lef;s  pour  l'ingratitude  ou  l'indignité  du  grevé.  Si  on  décide 
que  cette  révocation  entraîne  l'ouverture  de  la  substitution,  c'est  qu'on 
se  base  sur  les  termes  de  l'art.  1053  C.  N.  Nous  n'avons  pas  de  disposi- 
tion semblable  et  il  faut  décider  que  la  révocation  de  la  libéralité  faite 


« 
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de  les  rendre  immédiatement  et  de  plein  droit  propriétaires  des 
biens  substitués.  Cependant,  ils  ne  tiennent  pas  cette  pro- 
priété du  grevé  ;  ce  dernier  n'est  que  le  canal  par  lequel 
elle  leur  arrive,  ohliquo  modo,  des  mains  du  substituant  lui- 
même  (a).  C'est,  du  reste,  ce  que  porte  l'article  962,  en  ces 
termes  : 

962.  "  L'appelé  reçoit  les  biens  directement  du  substituant 
"  et  non  du  grevé. 

"  L'appelé  est,  par  l'ouverture  de  la  substitution  à  son  profit, 
"  saisi  de  suite  de  la  propriété  des  biens,  de  la  même  manière 
"  que  tout  autre  légataire  :  il  peut  en  disposer  absolument  et 
"  il  les  transmet  dans  sa  succession,  s'il  n'y  a  prohibition  ou 
"  substitution  ultérieure." 

Il  y  a,  sous  ce  rapport  comme  sous  tous  les  autres,  équation 
parfaite  entre  le  fidéicommis  et  le  legs.  Comme  le  légataire, 
l'appelé  est  saisi  de  plein  droit  par  l'ouverture  de  la  substitu- 
tion. Autrefois,  il  devait  demander  au  grevé  ou  à  ses  héri- 
tiers délivrance  des  biens  substitués  et,  jusqu'à  cette  demande, 
il  ne  pouvait  prétendre  aux  fruits  (6).  Il  n'en  est  plus  ainsi 
maintenant  (c). 

Il  est  à  peine  nécessaire  d'ajouter  que,  comme  le  légataire, 
l'appelé  peut  accepter  la  substitution  ou  la  répudier.  L'accep- 
tation que  le  grevé  a  déjà  faite  pour  l'appelé  n'a  fait  que  donner 
ouverture  à  son  droit  et  il  reste  maître  de  répudier  la  libéra- 
lité, lorsque  cette  ouverture  se  produit.  L'effet  de  sa  répudia- 
tion, lorsqu'il  est  seul,  c'est  d'empêcher  la  résolution  du  droit 
du  grevé,  lequel  sera  censé  avoir  toujours  été  propriétaire  des 
biens  substitués. 

De  ce  que  l'appelé  devient  propriétaire  de  plein  droit  des 
biens  substitués,  nous  pouvons  tirer  deux  conséquences  : 
1°  tous  droits  consentis  sur  ces  biens  par  le  grevé  s'évanouis- 
sent dès  l'ouverture  de  la  substitution  ;  2°  l'appelé  a  droit 

en  faveur  du  grevé,  même  pour  inexécution  des  charges,  lorsque  cette 
cause  de  résolution  a  été  stipulée,  n'affectera  pas  la  libéralité  faite  en 
faveur  des  appelés,  et  que  le  donateur  ou  l'héritier  qui  aura  fait  pro- 
noncer la  révocation,  prendra  les  biens  sous  la  même  condition  de  resti- 
tution qui  les  affectait  aux  mains  du  grevé. 

(a)  C'est  ce  qu'on  a  coutume  d'exprimer  par  la  maxime  :  a}ibstitutus 
cnpit  a  gravante  non  a  gravato. 

(h)  Pothier,  Substitutions  no  196. 

(c)  On  pourra  consulter,  quant  à  la  saisine  de  l'appelé,  les  principes  qui 
régissent  la  saisine  du  légataire  et  que  j'ai  exposés  en  mon  tome  4,  pp.  336 
et  suiv. 
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aux  fruits  des  biens  substitués  à  compter  du  même  moment. 

La  première  conséquence  est  énoncée  aux  articles  949  et 
950  expliqués  plus  haut.  La  résolution  s'opère,  du  reste,  de 
plein  droit,  resolido  jure  dantis  resolviticr  jus  accipientis. 
Mais  le  tiers  acquéreur  peut  opposer  le  défaut  d'enreo^istre- 
ment  de  la  substitution,  s'il  n'était  pas  tenu  lui-même  de  l'ef- 
fectuer. Il  peut  également,  le  cas  échéant,  plaider  prescription, 
ou  opposer  l'exception  d'impenses. 

La  seconde  conséquence  découle  du  droit  de  propriété  dont 
l'appelé  se  trouve  investi  dès  l'ouverture  de  la  substitution. 
Les  fruits  n'étant  que  l'accessoire  du  fonds  qui  les  produit,  ils 
cessent  d'appartenir  au  grevé  en  mêsuo  temps  que  ce  fonds  et, 
si  le  grevé  les  a  perçus,  il  doit  en  rendre  compte  à  l'appelé. 

Telle  est,  au  reste,  la  disposition  de  l'article  905,  qui  se  lit 
ainsi  qu'il  suit  : 

965.  "  Le  grevé  ou  ses  héritiers  restituent  les  biens  avec 
"  leurs  accessoires  ;  ils  rendent  les  fruits  et  intérêts  échus 
"  depuis  l'ouverture,  s'ils  les  ont  perças,  à  moins  que  l'appelé 
"-  mis  en  demeure  d'accepter  ou  de  répudier  son  legs  n'ait 
"  manqué  de  prendre  qualité." 

La  négligence  de  l'appelé  de  prendre  qualité  laisse  tout  en 
suspens  et  comme,  pendant  ce  temps,  les  héritiers  du  grevé  se 
trouvent  possesseurs  des  biens,  on  a  cru  probablement  qu'il 
était  équitable  de  leur  en  laisser  percevoir  les  fruits,  en  retour 
du  soin  qu'ils  prennent  de  la  chose  substituée.  Mais  je  crois 
Qu'on  ne  saurait  forcer  l'appelé  à  prendre  qualité  pendant 
les  délais  accordés  pour  l'acceptation  ou  la  répudiation  des 
successions. 

2°  Effets  de  l'ouverture  quant  au  grevé. — Pour  le  grevé  et 
ses  héritiers,  tout  est  fini.  Leur  propriété  se  trouve  résolue  et 
ils  n'ont  qu'à  restituer  les  biens  à  l'appelé,  laquelle  restitution, 
nous  l'avons  vu,  doit  comprendre  les  acces.soires  de  ces  biens. 

La  mesure  de  la  restitution,  c'est  celle  de  la  donation  dont 
le  grevé  avait  été  gratifié  ;  elle  comprendra  donc  tout  ce  qui 
a  été  donné.  Bien  que  la  loi  ne  s'en  exprime  pas  d'une 
manière  formelle,  je  crois  que  le  grevé  doit  rendre  les  biens 
en  bon  état,  puisqu'il  était  obligé  d'y  faire  toutes  les  répara- 
tions d'entretien  et  d'en  jouir  en  bon  père  de  famille.  C'est 
une  consé(|uence  qui  me  paraît  découler  des  articles  947,  955 
et  958.  Mais  le  grevé  ne  serait  pas  tenu  de  remplacer  ce  qui 
a  péri  sans  sa  faute. 

Le  grevé  peut  également  répéter  contre  l'appelé  les  frais 
extraordinaires   qu'il  a  dû  encourir  pour  lui   conserver  les 
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biens  substitués,  comme  les  grosses  réparations,  les  dettes 
qu'il  a  payées  sans  en  avoir  été  chargé,  le  tout  tel  que  prescrit 
à  l'article  947. 

Et,  quant  aux  dettes  dont  le  grevé  était  créancier  ou 
débiteur  à  l'égard  du  substituant,  lors  de  la  création  de  la 
substitution,  les  codificateurs  ont  réglé  un  point  douteux,  en 
décidant  que  la  confusion  en  sa  personne  des  qualités  de 
créancier  et  de  débiteur  n'a  pas  éteint  la  dette,  cette  con- 
fusion n'ayant  été  que  temporaire,  de  telle  sorte  que  la  dette 
revit  à  l'ouverture  de  la  substitution,  sauf  quant  aux  intérêts 
pour  lesquels  la  confusion  subsiste. 

C'est  la  disposition  de  l'article  966,  dont  voici  le  texte  : 

966  "  Si  le  grevé  était  débiteur  ou  créancier  du  substituant, 
"  et  a,  par  son  acceptation  en  qualité  d'héritier  ou  de  légataire 
"  universel  ou  à  titre  universel,  fait  confusion  en  sa  personne 
"  de  sa  dette  ou  de  sa  créance,  cette  dette  ou  cette  créance 
"  revivent  entre  l'appelé  et  le  grevé  ou  ses  héritiers,  lors  de  la 
"  restitution  des  biens  substitués,  nonobstant  cette  confusion 
•'  considérée  comme  temporaire,  sauf  les  intérêts  jusqu'à 
"  l'ouverture  pour  lesquels  la  confusion  subsiste. 

"  Le  grevé  ou  ses  héritiers  ont  droit  à  la  séparation  des 
"  patrimoines,  dans  l'exercice  de  leur  créance,  et  ils  peuvent 
"  retenir  les  biens  jusqu'au  paiement." 

On  enseignait,  dans  l'ancien  droit,  que  la  créance  ou  la  dette 
elle-même  avait  été  éteinte  par  la  confusion,  mais  que  l'appelé 
pouvait  répéter  contre  le  grevé  ce  que  celui-ci  devait  au 
substituant,  par  voie  d'action  utile  {a)  ex  causa  fidéicommissi, 
comme  si  le  testateur  avait  chargé  le  grevé  de  rendre  cette 
somme  à  l'appelé.  On  ajoutait  que  le  grevé,  créancier  du 
substituant,  avait  deux  recours  en  équité  ou  voies  indirectes 
pour  se  faire  payer,  le  droit  de  retenir  les  biens  substitués,  et 
celui  de  répéter  ces  biens,  s'il  s'en  était  dessaisi  sans  paie- 
ment (b). 

lia  règle  de  l'article  966  est  plus  simple.  La  confusion 
n'est  que  temporaire  et,  à  l'ouverture  de  la  substitution,  la 
créance  revit,  sauf  pour  les  intérêts  que  le  grevé  ne  peut 
réclamer  et  qu'on  ne  peut  lui  faire  payer,  la  confusion,  quant 
à  ces  intérêts,  ayant  été  définitive. 

Deux  questions  nous  restent  à  examiner  :  Quel  est  l'effet  de 


(a)  C'est-à-dire  une  action  donnée  par  l'équité. 
(6)  Thevenot  d'Essaule,  nos  1060  et  suiv. 
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cette  confusion  temporaire  :  1°  Quant  à  la  prescription  ; 
2°  quant  à  l'hypothèque  qui  garantissait  la  créance. 

Le  code  n'a  pas  rangé  la  possession  du  grevé  parmi  les 
causes  qui  suspendent  le  cours  de  la  prescrition.  "Toutefois, 
le  principe  qui  régit  la  matière,  contra  non  valentem  agere 
nulla  currit  prescriptio,  fait  bien  voir  que  l'impossibilité 
dans  laquelle  se  trouve  le  grevé  d'agir,  en  qualité  de  créancier, 
contre  lui-même,  en  qualité  de  débiteur,  empêchera  la  pres- 
cription de  courir  pendant  tout  le  temps  que  dure  la  confusion. 
D'ailleurs,  pour  le  même  motif,  le  code  déclare  que  la  pres- 
cription ne  court  pas  contre  l'héritier  bénéficiaire  à  l'égard  des 
créances  qu'il  a  contre  la  succession  (art.  2287),  et  la  situation 
de  l'héritier  bénéficiaire  présente  certaines  analogies  avec  celle 
du  grevé  avant  l'ouverture  de  la  substitution.  Je  crois  donc 
que  la  prescription  sera  suspendue  durant  toute  la  durée  de 
la  possession  du  grevé,  sauf  à  reprendre  son  cours  après  l'ou- 
verture (a). 

Et,  quant  à  l'hypothèque,  il  faut  répondre  qu'elle  ne  sera 
pas  éteinte  par  la  confusion,  mais  qu'elle  revivra  avec  la 
créance,  dont  elle  n'est  que  l'accessoire,  dès  l'ouverture  Le 
cas  n'est  pas  précisément  prévu  par  l'article  2081,  §3,  qui,  après 
avoir  dit  que  la  confusion  des  qualités  de  créancier  hypothé- 
caire ou  privilégié  et  d'acquéreur  de  la  chose  afifectée  éteint 
le  privilège  et  l'hypothèque,  ajoute  que  "  si  le  créancier  acqué- 
"  reur  est  évincé  pour  quelque  cause  indépendante  de  lui, 
"  l'hypothèque  ou  le  privilège  reprend  sa  force."  Mais  Pothier 
{Hypothèque,  n°  178)  enseigne  que  la  confusion  n'éteint  l'hy- 
pothèque que  lorsque  l'acquisition  de  la  chose  hypothéquée  a 
été  irrévocable  et,  du  reste,  aux  termes  de  l'article  966,  la 
confusion,  dans  le  cas  du  grevé  est  considérée  comme  tempo- 
raire.    Les  effets  de  cette  confusion  sont  donc  temporaires. 

3°  Effets  de  l'ouverture  quant  aux  tiers. — Il  s'agit,  ici,  de 
tiers  qui  ont  acquis  du  grevé,  et  il  est  évident,  puisque  les 
droits  du  grevé  sont  résolus,  qu'il  en  est  de  même  des  droits 
des  tiers  qui  ont  traité  avec  lui.  Ceux-ci,  cependant,  peuvent 
invoquer,  le  cas  échéant,  une  défense  dont  le  grevé  ne  pour- 
rait pas  se  prévaloir.  Ils  peuvent,  quand  ils  ont  acquis  à  titre 
particulier,  opposer,  ou  bien  le  défaut  d'enregistrement  de  la 
substitution,  s'ils  n'étaient  pas  tenus  de  l'eflfëctuer,  ou  bien  le 
fait  qu'ils  auraient  acquis  la  propriété  des  biens  par  prescrip- 


(a)  On  peut  également  invoquer  le  principe  sur  lequel  repose  l'article 
2207. 
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tion  (art.  949,  2207).  Bien  entendu,  si  le  tiers  a  acquis  la 
chose  substituée  à  une  vente  définitive  de  cette  chose,  l'ou- 
verture de  la  substitution  serait  sans  effet  sur  son  droit. 

n.  Eôets  de  l'ouverture  extraordinaire.  —  Je  vais  reprendre 
successivement  les  deux  causes  extraordinaires  d'ouverture 
des  substitutions,  en  indiquant  les  effets  qu'elles  doivent 
produire  : 

1°  La  substitution  s'est  ouverte  par  suite  de  la  déchéance 
du  grevé,  prononcée  pour  défaut  de  nomination  d'un  curateur 
à  la  substitution. 

L'article  945  dit  que  le  grevé  qui  néglige  de  provoquer 
cette  nomination,  peut  être  déclaré,  au  profit  des  appelés, 
déchu  du  bénéfice  de  la  disposition.  Je  crois,  comme  je  l'ai  dit 
ailleurs,  que  l'effet  de  cette  déchéance,  à  l'égard  des  appelés, 
n'est  que  provisoire,  en  ce  sens  que  c'e.st  toujours  à  l'époque 
du  décès  du  grevé  qu'il  faudra  se  reporter  pour  déterminer 
quels  sont  ceux  qui  devront  profiter  définitivement  de  l'ouver- 
ture de  la  substitution  (a).  Et,  quant  aux  tiers  qui  ont  déjà 
acquis  du  grevé  des  biens  substitués,  je  crois  que  la  déchéance 
que  le  grevé  a  encourue  par  sa  faute  n'affectera  pas  leur  droit 
de  conserver,  jusqu'à  l'époque  du  décès  du  grevé,  les  biens 
qu'ils  ont  ainsi  acquis.  C'est  ce  que  Furgole  décidait,  dans 
l'ancien  droit  (6). 

2°  La  substitution  s'est  ouverte  par  suite  de  l'abandon 
anticipé  du  grevé. 

Il  y  a  lieu  d'envisager  les  effets  de  cette  ouverture  : 
1°  Quant  au  grevé  ;  2°  quant  aux  appelés  ;  3°  quant  aux  tiers. 

a.  Effets  de  l'ouverture  quant  au  grevé.  —  Le  grevé,  en 
anticipant  sur  l'époque  fixée  pour  la  restitution  des  biens,  a 
définitivement  mis  tin  à  son  droit.  Il  ne  peut  donc,  même  au 
cas  où  il  survivrait  aux  appelés  auxquels  l'abandon  a  été  fait, 
prétendre  que  la  substitution  se  trouve  caduque  et  répéter  les 
biens  substitués.  A  son  égard,  par  conséquent,  la  substitution 
s'est  définitivement  ouverte  dès  le  moment  de  l'abandon  (c). 

h.  Effets  de  l'ouverture  quant  aux  appelés. — Il  faut  tenir 
que  cette  ouverture  n'est  que  provisoire  à  l'égard  des  appelés 
qui  naîtraient  subséquemment  à  l'abandon  du  grevé.  En  effet 
cet  acte  volontaire  du  grevé  ne  peut  leur  nuire,  et  les  appelés 

(a)  Voy.  une  solution  semblable,  supra,  p.  124. 

(b)  Sur  l'art.  43,  tit.  I,  ord.  de  1747,  in  fine. 

(c)  Fothier,  SubstituHons,  no  190. 
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auxquels  la  restitution  a  été  faite  devront  accorder  aux 
appelés  qui  surviennent  subséquemment  et  qui  existent  au 
décès  du  :^revé,  une  part  dans  les  biens  qui  leur  ont  été 
restitués.  Telle  est  la  doctrine  de  Pothier  (n°  194)  et  de  tous 
les  auteurs  modernes  (a). 

Mais  il  y  a,  au  contraire,  controverse  sur  la  question  de 
savoir  si  l'abandon  est  définitif  à  l'égard  des  appelés  en  faveur 
de  qui  le  grevé  l'a  fait,  de  telle  sorte  que  la  part  de  l'un  de 
ces  appelés,  qui  décède  avant  le  grevé,  n'accroîtrait  pas  aux 
autres  appelés,  mais  resterait  dans  sa  propre  succession. 

Pothier  (loc.  cit.)  se  prononçait  contre  l'accroissement,  sur  le 
motif  que  les  appelés,  en  consentant  à  recevoir  ensemble,  ont 
consenti  que  la  substitution  fût  ouverte,  sans  attendre  l'accom- 
plissement de  la  condition,  et  qu'ils  ne  sont  pas  recevables  à 
revenir  contre  le  consentement  qu'ils  ont  donné. 

Bien  que  cette  opinion  ait  bon  nombre  de  partisans  dans  le 
droit  moderne,  l'opinion  contraire  semble  réunir  un  plus  grand 
nombre  de  suffrages  (b).  On  dit  que  le  consentement  des 
appelés,  s'il  pouvait  avoir  l'effet  d'empêcher  l'accroissement, 
constituerait  réellement  un  pacte  sur  succession  future  et 
qu'il  serait,  en  outre,  contraire  aux  intentions  du  disposant,  qui 
a  voulu  concentrer  les  biens  substitués  sur  les  têtes  existantes 
au  moment  de  son  décès.  Au  surplus,  ce  consentement  n'est 
que  présumé,  rien  ne  le  constate  et,  puisqu'on  reconnaît  le 
droit  d'un  appelé  qui  surviendi-ait  après  la  restitution,  de  par- 
tager dans  les  biens  restitués,  pour  la  raison  qu'il  existerait 
à  l'époque  prévue  pour  la  restitution  des  biens,  ne  doit-on  pas, 
pour  la  même  raison,  écarter  celui  en  faveur  de  qui  cette  resti- 
tution a  été  faite,  mais  qui  n'existe  plus  à  cette  époque  ? 
Adopter  la  doctrine  contraire  serait  favoriser  l'appelé  qui 
.survient  plus  que  les  autres,  puisque,  à  son  égard,  le  partage 
se  ferait  entre  les  appelés  existants  lors  du  décès  du  grevé, 
tandis  qu'à  l'égard  des  autres  appelés,  il  faudrait,  la  pleine  part 
du  dernier  appelé  déduite,  avoir  égard  à  l'époque  de  la  restitu- 
tion. 

On  ne  peut  se  cacher  que  les  raisons  qu'on  invoque  en 
faveur  de  ce  système  sont  des  plus  graves,  et  je  les  préfère 
notamment  à  celles  sur  lesquelles  Pothier,  avec  plus  d'hésita- 
tion que  d'habitude,  se  basait  pour  refuser  l'accroissement. 

r.  Effets  de  l'ouverture   quant   aux   tiers. — L'article    960 


(a)  Voy.  Pandectes  françaises,  vis  Doiuttions  et  testaments,  no  10,876, 

(b)  Pandectes  françaises,  nos  10,878-80. 
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porte  que  la  remise  anticipée  des  biens  se  fait  "  sans  préjudice 
aux  créanciers  du  grevé."  Il  est  à  remarquer  que  l'article  42 
du  titre  I  de  l'ordonnance  des  substitutions,  comme  l'article 
1053  du  code  Napoléon,  ne  mentionne  que  les  créanciers 
antérieurs.  Telle  est  aussi  l'interprétation  que  l'on  doit 
donner  à  notre  article,  car  ce  sont  là  les  seuls  créanciers  aux- 
quels l'abandon  du  grevé  puisse  nuire,  ses  créanciers  subsé- 
quents n'ayant  pu  compter  sur  les  biens  que  le  grevé,  dès 
avant  la  date  de  leur  créance,  avait  restitués  aux  appelés.  Il 
n'y  a  pas,  du  reste,  à  distinguer  entre  les  créanciers  chirogra- 
phaires  et  les  créanciers  hypothécaires,  pourvu  que  la  date  de 
la  créance  des  premiers  soit  certaine. 

Mais  on  enseigne,  et  à  bon  droit,  que  les  créanciers  du  grevé 
auxquels  la  remise  anticipée  a  porté  préjudice,  n'ont  pas  besoin 
de  l'attaquer  par  voie  d'action  paulienne.  Elle  est  non  avenue 
à  leur  égard  et  ils  peuvent  exercer,  sur  les  biens  substitués, 
les  mêmes  droits  et  actions  que  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  restitu- 
tion (a).  Toutefois,  il  semblerait  que  si  le  grevé  avait  d'autres 
biens  suffisants  pour  le  paiement  de  ses  dettes,  ses  créanciers 
devraient  limiter  leurs  recours  à  ces  biens,  car,  dans  ce  cas, 
l'abandon  ne  leur  a  pas  causé  préjudice  (6). 

L'abandon  du  grevé  est  également  sans  effet  sur  les  aliéna- 
tions qu'il  avait  consenties,  et  les  tiers  acquéreurs  ne  pourront 
être  évincés  que  par  les  appelé.s  qui  existeront  au  décès  du 
grevé.  Ils  profiteront  donc,  le  cas  échéant,  de  la  caducité  de 
la  substitution. 

Section  V. — De  la  prohibition  d'aliéner. 

Les  codificateurs  expliquent  que  le  sujet  du  chapitre  IV  se 
trouverait  terminé  ici,  si  la  substitution  n'existait  souvent 
par  implication  au  moyen  de  la  défense  d'aliéner  la  chose 
donnée  ou  léguée.  Ils  ajoutent  que  fréquemment  cette 
défense  ou  prohibition  se  rencontre  également  dans  des  actes 
qui  ont  été  faits  pour  des  fins  différentes  de  la  substitution. 
Et  ils  se  proposent  d'exposer  en  cette  section  les  règles  qui 
régissent  les  deux  hypothèses. 

Je  puis  ajouter  qu'ils  ne  citent  sous  les  articles  de  cette 
section  aucun  article  du  code  Napoléon,     De  fait,  ce  code  ne 


(a)  Furgole    sur  l'art.    42    de    l'ordonnance  ;    Pandectes  françaises, 
no  10,881. 

(6)  Conip.  Deniolombe,  t.  22,  no  634  ;  Pothier,  no  193. 
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parle  pas  de  la  défense  d'alie'ner  et  on  enseigne,  dans  le  droit 
français  moderne,  que  la  condition  d'inaliénabilité  est  illicite 
quand  elle  est  faite  d'une  manière  absolue  (a).  La  raison  en 
est  que  l'inaliénabilité  des  biens  est  en  opposition  avec  une 
loi  fondamentale  de  l'économie  politique,  celle  qui  réclame  la 
libre  circulation  des  biens  ;  et  ce  motif,  qui  a  fait  prohiber  les 
substitutions,  comme  règle,  s'appliijue  avec  la  même  force  à 
la  défense  absolue  d'aliéner  {b). 

Il  en  est  différemment  de  la  prohibition  temporaire  d'aliéner; 
la  majorité  des  auteurs  et  la  jurisprudence  récente  en  France 
la  reconnaissent  comme  licite,  lorsqu'elle  a  pour  but  de  garantir 
un  intérêt  légitime,  soit  du  disposant  lui-même,  soit  du  dona- 
taire ou  légataire,  soit  d'un  tiers.  Ainsi  le  donateur  peut 
défendre  au  donataire  d'aliéner  pendant  sa  vie,  afin  d'assurer 
le  droit  de  retour  légal  ou  conventionnel  (c). 

Dans  notre  droit,  qui  autorise  les  substitutions,  ce  qui  a 
l'effet  de  rendre  les  biens  substitués  inaliénables  pendant  un 
temps  plus  ou  moins  long,  les  motifs  que  l'on  invoque  en 
France  contre  la  défense  absolue  d'aliéner  perdent  de  leur 
force.  De  fait,  les  codificateurs,  loin  de  mettre  des  entraves 
à  la  prohibition  d'aliéner,  l'ont  au  contraire  rendue  plus 
facile  et  plus  efficace  qu'autrefois.  En  cela,  comme  nous  le 
verrons,  ils  ont  profondément  modifié  l'ancien  droit,  qui  ne 
voyait  qu'un  simple  conseil,  vucliiin  prœceiJtum,  dans  la 
défense  d'aliéner,  qui  ne  comportait  pas  une  désignation  suffi- 
sante de  la  personne  en  faveur  de  qui  cette  défense  était 
faite  et  qui  n'était  pas  faite  en  termes  de  nullité  (cl). 

^  I. — De  la  nature  de  la  prohibition  d'aliéner. 

Nous  avons  vu  que  la  prohibition  d'aliéner  peut  se  rattacher 
à  une  substitution  ou  même  en  constituer  une,  ou  bien  être 
faite  pour  des  motifs  autres  que  celui  de  substituer.  Il 
importe  maintenant  d'insister  sur  cette  différence  fonda- 
mentale, ainsi  que  sur  la  nature  de  chaque  disposition. 
Citons  d'abord  l'article  968,  qui  se  lit  ainsi  qu'il  suit  : 
968.  "  La  prohibition  d'aliéner  contenue  dans  un  acte  peut, 

(a)  Voyez  mon  tome  4,  p.  15. 

(6)  Pandectes  françaises,  vis  Donations  et  testaments,  nos  216  et  suiv. 

(c    Pandectes  françaises,  ib.,  nos  229  et  suiv. 

(d)  Thevenot  d'Essaule,  no  230. 
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"  en  certains  cas,  se  rattacher  à  une  substitution  et  même  en 
"  constituer  une. 

"  Elle  peut  aussi  être  faite  pour  des  motifs  autres  que  celui 
"  de  substituer. 

"  Elle  peut  être  en  termes  exprès,  ou  résulter  des  conditions 
"  et  des  circonstances  de  l'acte. 

"  Elle  comprend  la  prohibition  d'hypothéquer. 

"  Dans  les  donations  entre  vifs,  l'engagement  de  ne  pas 
"  aliéner  pris  par  celui  qui  reçoit  a  les  mêmes  effets  que  la 
"  prohibition." 

Il  y  a  donc  deux  sortes  de  défenses  d'aliéner  :  1°  celle  qui 
est  l'incident  d'une  substitution  ;  2°  celle  qui  est  faite  sans 
substitution. 

Mais,  dans  tous  les  cas,  la  prohibition  d'aliéner  ne  peut  être 
faite  que  par  un  acte  à  titre  gratuit.  Une  semblable  restriction 
dans  une  vente  serait  contraire  à  l'essence  même  de  la  vente, 
qui  est  un  contrat  par  lequel  le  vendeur  transporte  à  l'ache- 
teur la  propriété  de  la  chose  vendue  et,  partant,  le  droit  d'en 
disposer  de  la  manière  la  plus  absolue  (art.  406). 

Il  est  vrai  que  la  donation  est  également  un  contrat  trans- 
latif de  propriété,  mais  le  donateur  peut  substituer  la  chose  en 
faveur  d'un  deuxième  donataire,  ou  bien  il  peut  stipuler  un 
droit  de  retour,  ou  défendre  l'aliénation  afin  de  s'assurer  le 
retour  légal,  au  cas  oii  le  donataire,  son  descendant,  décéderait 
sans  postérité  (art.  630),  et  dans  tous  ces  cas  son  intérêt  à  pro- 
hiber l'aliénation  est  apparent.  Le  vendeur,  au  contraire,  n'a 
jamais  un  tel  intérêt,  car  il  reçoit  de  l'acheteur  la  valeur  de  la 
chose  vendue  et  l'usage  que  l'acheteur  fera  de  cette  chose  lui 
importe  peu  (a). 

L'article  970,  conforme  en  cela  à  l'ancien  droit,  porte  donc 
que  "  la  prohibition  d'aliéner  la  chose  vendue  ou  cédée  à  titre 
"  purement  onéreux  est  nulle." 

Cet  article  ne  rend  nulle  la  prohibition  d'aliéner  que  lors- 
qu'il s'agit  d'un  acte  à  titre  jjurement  onéreux. 

Or,  la  chose  peut  être  cédée  par  voie  de  donation,  mais  cette 
donation  peut  être  onéreuse.     Ou  bien,  elle  peut  être  cédée 


((()  Le  vendeur,  bien  entendu,  peut  stipuler  une  condition'résolutoire, 
dont  l'etfet  sera  de  le  faire  regarder  comme  ayant  toujours  été  proprié- 
taire de  la  chose  vendue  et  d'anéantir  l'aliénation  que  l'acheteur  a  pu  en 
faire,  mais  il  n'y  a  pas  là  défense  d'aliéner.  Je  reconnaîtrais  cependant 
au  vendeur  à  terme  le  droit  de  stipuler  l'inaliénabilité  de  la  chose  vendue 
tant  que  l'acquéreur  n'aura  pas  payé  le  prix  de  vente,  car  le  vendeur 
aurait  pu,  dans  ce  même  cas,  réserver  le  droit  de  propriété. 
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par  voie  de  vente,  mais  cette  vente  peut  renfermer  une  dona- 
tion indirecte,  à  raison  du  fait  que  le  prix  stipulé  est  inférieur 
à  la  valeur  de  la  chose  vendue. 

Il  n'y  a  aucune  difficulté  lorsque,  dans  une  donation,  les 
charges  égalent  ou  à  peu  près  la  valeur  de  la  chose  donnée, 
car  alors  l'acte  n'a  de  la  donation  que  le  nom  ;  c'est  une  vente, 
un  contrat  à  titre  purement  ovérevx,  et,  partant,  il  ne  peut 
contenir  une  défense  d'aliéner. 

Il  en  est  différemment  quand  la  valeur  de  la  chose  vendue  ou 
donnée  dépasse  considérablement  le  prix  ou  les  charges  sti- 
pulés. Soit  un  immeuble  de  la  valeur  de  $5,000,  qui  est  vendu 
pour  82,500,  ou  donné  à  la  condition  que  le  donataire  accom- 
plira des  charges  qui  se  montent  à  pareille  somme. 

J'ai  déjà  eu  l'occasion  d'étudier  une  semblable  question,  en 
parlant  de  l'enregistrement  des  donations  onéreuses,  et  j'ai  dit 
que  l'enregistrement  n'est  pas  requis  lorsqu'un  acte  dénommé 
donation  est  réellement  une  vente,  pour  la  raison  que  le  prix 
des  charges  égalerait,  ou  guère  s'en  faut,  la  valeur  donnée  ; 
qu'au  contraire  l'enregistrement  serait  essentiel,  s'il  s'agissait 
d'une  donation  déguisée  sous  la  couleur  d'une  vente,  les  formes 
de  la  donation  s'imposanten  ce  cas  ;  enfin,  que  si  l'acte  est  de 
nature  mixte — ce  qui  arrive  quand  la  chose  est  d'une  plus 
grande  valeur  que  les  charges  ou  le  prix  stipulés — l'enregistre- 
ment serait  ou  non  nécessaire  selon  que  les  parties  ont  entendu 
faire  une  donation  ou  une  vente,  et  que  l'on  pourrait  trouver, 
dans  le  nom  qu'elles  ont  donné  au  contrat,  la  preuve  de  leur 
intention  à  cet  égard  (a). 

Je  crois  que  ces  solutions  peuvent  s'appliquer  à  la  défense 
d'aliéner  stipulée  dans  un  acte  qui  n'est  pas  purement  gratuit. 
Lorsque  les  charges  égalent  ou  peu  s'en  faut  la  valeur  de  la 
chose  donnée,  la  prétendue  donation  est  une  véritable  vente 
et,  partant,  la  défense  d'aliéner  que  le  donateur  a  stipulée  est 
nulle.  Si  la  valeur  de  la  chose  donnée  par  donation  entre 
vifs  dépasse  considérablement  le  prix  des  charges,  l'acte  n'est 
pas  à  titre  purement  onéreux,  et  la  validité  de  la  prohibition 
ne  serait  pas  affectée  par  la  disposition  de  l'article  970.  Enfin 
si  l'acte  est  une  vente,  je  ne  crois  pas  qu'il  soit  possible,  à 
moins  qu'il  ne  s'agisse  d'une  donation  déguisée,  de' tenir  compte 
de  la  différence  entre  le  prix  et  la  valeur  de  la  chose  vendue, 
car  le  vendeur  n'a  aucun  intérêt  à  ce  que  l'acheteur  conserve 
la  chose  qu'il  lui  a  vendue.     Il  peut,  je  l'ai  dit,  stipuler  une 


(a)  Tome  4,  p.  156. 
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condition  résolutoire,  mais  il  ne  peut  pas  imposer  l'inaliénabi- 
lité  pure  et  simple. 

Il  est  vrai  que,  dans  une  cause  de  Peltier  v.  Dubiisnt  (5  R.  L., 
p.  57),  le  juge  Loranger  a  jugé  que  la  prohibition  d'aliéner 
portée  dans  un  acte  de  donation  à  la  charge  d'une  rente  via- 
gère, n'est  valide  que  pour  la  partie  constatée  par  experts  être 
à  titre  gratuit,  et  il  a  ordonné  une  expertise  pour  établir  la 
partie  gratuite  et  la  partie  onéreuse  de  la  donation.  Toute- 
fois, je  ne  crois  pas  que  l'on  puisse  ainsi  scinder  l'acte  pour 
en  déterminer  la  partie  gratuite  (a),  et  du  moment  que  cet 
acte  n'est  pas  purement  onéreux,  l'article  970  nous  oblige  de 
décider  que  la  prohibition  d'aliéner  peut  y  être  faite. 

Je  puis  citer  quelques  arrêts  sur  la  disposition  de  l'article 
970. 

Dans  la  cause  de  LyncJi  <ù  Ha'inaidt  (5  L.  C.  J.,  p.  30G),  la 
cour  d'appel  a  jugé,  avant  le  code,  qu'une  vente  d'immeuble  à 
la  charge  d'une  rente  viagère  est  susceptible  des  mêmes  moda- 
lités qu'une  donation  onéreuse,  et  que,  dans  une  telle  vente,  la 
prohibition  d'aliéner  peut  être  valablement  imposée  à  l'acqué- 
reur, avec  clause  résolutoire,  en  cas  de  contravention. 

Dans  la  cause  de  Salais  v.  Neveu  (10  R.  L.,  p.  72),  le  juge 
McCord  a  décidé  que  l'obligation  de  donner  l'immeuble  vendu 
à  un  des  enfants  de  l'acquéreur  issus  de  son  mariage  avec  la 
fille  du  vendeur,  contenue  dans  un  acte  de  vente  de  cet  immeu- 
ble, lequel  acte  de  vente  contient  une  donation  à  cette  fille  de 
la  moitié  du  prix  de  vente,  est  nulle  comme  constituant  une 
prohibition  d'aliéner  la  chose  vendue  à  titre  purement  oné- 
reux, quant  à  ce  qui  concerne  l'acquéreur. 

La  cour  suprême  est  arrivée  à  la  même  conclusion  dans  une 
autre  espèce,  où  il  s'agissait  d'une  vente  ou  bail  moyennant 
une  rente  foncière,  jugeant  que  l'acte  était  à  titre  purement 
onéreux  :  Fraser  &  Poidiot  (4  Suprême  Court  Repts,  p.  515). 

Et,  dans  la  cause  de  Grenier  v.  Kerr  (R.  J  Q.,  3  C.  S.,  p. 
409),  la  cour  de  révision  a  jugé  que  la  prohibition  d'aliéner  la 
chose  donnée  par  une  donation  onéreuse  est  nullf>. 

Dans  la  cause  de  Wells  d:  G[lmoitr{K.  J.  Q.,  3  B.  R.,  p.  250), 
la  cour  d'appel  a  décidé  que  l'article  970  ne  s'applique  qu'à  la 
vente,  ou  à  un  titre  équivalent  à  vente,  et  non  pas  à  un  legs. 

L'article  969  nous  dit  que  "  la  prohibition  d'aliéner  peut 
"  avoir  pour  cause  ou  considération  l'intérêt  soit  du  disposant, 
"  soit  de  celui  (|ui  reçoit,  ou  encore  celui  des  appelés  à  la 
"  substitution  ou  des  tiers." 

(n)  Comp.  mon  tome  4,  pp.  154,  155. 
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Cette  distinction  est  importante,  car  elle  aide  à  déterminer 
si  la  disposition  renferme  ou  non  une  substitution. 

Lorsque  la  défense  est  faite  dans  l'intérêt  du  disposant,  elle 
est  étrangère  à  l'idée  de  la  substitution,  car  dans  ce  cas  la 
chose  donnée  tend  à  remonter  vers  sa  source.  Le  donateur  est 
alors  censé  avoir  stipulé  un  droit  de  retour  (art.  779),  et  à  la 
période  fixée,  généralement  au  décès  du  donataire,  la  chose 
reviendra  au  donateur  ou  à  ses  héritiers. 

Quand  l'inaliénabilité  est  stipulée  en  faveur  de  celui  qui 
reçoit  la  chose,  il  n'y  a  pas  nécessairement  substitution,  bien 
que  l'effet  de  la  disposition  soit  de  conserver  la  chose  donnée 
pour  les  héritiers  du  donataire.  Le  disposant  a  voulu  assurer 
des  aliments  au  donataire  ;  il  lui  a,  par  exemple,  donné  une 
terre  avec  défense  de  l'aliéner.  Dans  ce  cas,  cette  terre  sera 
insaisissable  et,  puisque  le  donataire  ne  peut  l'aliéner,  elle  sera 
restituée  à  ses  héritiers  tout  comme  si  elle  leur  eût  été  substi- 
tuée. Cependant,  l'aliénabilité  n'étant  stipulée  que  dans  l'in- 
térêt du  donataire  et  pour  lui  assurer  des  aliments,  ce  dernier 
pourra  l'aliéner  pour  cause  alimentaire,  par  exemple,  à  charge 
par  l'acquéreur  de  lui  payer  une  pension  alimentaire.  Il  faut, 
bien  entendu,  examiner  avec  soin  les  termes  de  la  disposition, 
car  on  présumera  facilement  l'existence  d'une  substitution  en 
ce  cas  (a). 

Enfin,  il  y  a  substitution  lorsque  la  prohibition  est  faite 
dans  l'intérêt  de  toute  personne  autre  que  le  donateur  et  le 
donataire,  car  alors  le  disposant  a  voulu  que  le  donataire  con- 
serve les  biens  pour  les  restituer  à  cette  personne. 

Je  vais  maintenant  m'occuper  successivement  des  deux 
sortes  de  défenses  d'aliéner  :  celle  qui  est  l'incident  d'une 
substitution  et  celle  qui  est  faite  sans  substitution. 

§  II.  — De  la  prohibition  d'aliéner  dans  une  substitution. 

C'est  surtout  dans  la  substitution  qu'on  trouve  la  prohibition 
d'aliéner,  car  le  disposant  à  titre  gratuit  est  plutôt  porté  à 
stipuler  l'inaliénabilité  dans  l'intérêt  de  ses  descendants  que 
pour  s'assurer  à  lui-même  un  droit  de  retour. 

D'un  autre  côté,  il  n'est  pas  nécessaire,  dans  notre  droit, 
que  la  substitution  se  fasse  en  termes  exprès  (voy.  l'art.  928), 
et  puisqu'il  en  est  ainsi,  on  ne  saurait  trouver  un  indice  moins 

(a)  Coinp.  Ricard,  S}ibstiti(tion8,  ch.  7,  part.  1,  nos  335.  Quelquefois, 
les  termes  d'une  telle  prohilntion  feront  décider  qu'elle  ne  comprend  que 
les  aliénations  entre  vifs. 
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équivoque  de  la  volonté  de  substituer  que  la  condition  d'ina- 
liénabilité  imposée  au  donataire.  Cependant,  comme  cet 
indice  n'est  pas  infaillible  et  que  le  disposant  a  pu  avoir  l'in- 
tention de  s'assurer  le  retour  de  la  chose  donnée,  il  convient 
de  poser  une  rè^^le  sûre  à  l'aide  de  laquelle  on  puisse  décou- 
vrir l'existence  de  la  substitution. 

L'article  971  n'est  qu'énonciatif. 

971.  "  La  prohibition  d'aliéner  peut  être  simplement  con- 
firraative  d'une  substitution. 

"  Elle  en  constitue  une,  quoique  les  termes  à  cet  effet  ne 
soient  pas  exprès,  suivant  les  règles  ci-après  exposées." 

L'article  973  énonce  en  ces  termes  la  règle  qui  se  rapporte 
à  la  substitution  simple. 

973.  "  Si  la  prohibition  d'aliéner  e.st  faite  en  faveur  de 
*'  quelques  personnes  désignées,  ou  que  l'on  puisse  connaître 
"  et  qui  doivent  recevoir  la  chose  après  le  donataire,  l'héritier 
"  ou  le  légataire,  il  y  r  substitution  en  faveur  de  ces  personnes, 
"  quoiqu'elle  ne  se  trouve  pas  énoncée  en  termes  exprès." 

Revenons  sur  ces  dispositions.  La  prohibition  d'aliéner,  dit 
l'article  971,  peut  être  simplement  confirmative  d'une  substi- 
tution ou  en  constituer  une  (voy.  aussi  l'art.  968,  al.  1er). 

Y  a  t-il  une  distinction  réelle  dans  ces  termes  ? 

Il  n'est  pas  douteux  que  les  anciens  auteurs  distinguaient 
le  cas  où  la  prohibition  d'aliéner  était  simplement  confir- 
mative d'une  substitution  de  celui  où  elle  constituait  elle- 
même  une  substitution.  Et  Ricard  (a)  atteste  qu'il  y  a  une 
grande  différence  entre  ces  deux  espèces. 

Si  la  disposition  est  expresse,  dit-il,  et  que  le  testateur, 
après  avoir  défendu  au  légataire  l'aliénation  des  choses  qu'il 
lui  a  données,  ait  formellement  déclaré,  en  termes  dispositifs, 
qu'il  entendait  qu'elles  passassent  à  la  famille  ou  à  ses  des- 
cendants, la  substitution  est  pure  et  simple  en  faveur  de  ceux 
qui  y  sont  appelés,  lescjuels  doivent  la  recueillir  après  la  mort 
de  Celui  qui  est  chargé,  soit  qu'il  aliène  les  biens  qui  lui  ont 
été  donnés,  soit  qu'il  les  conserve;  car  alors  la  disposition 
en  faveur  des  fidéicomraissaires  subsiste  d'elle-même,  et  est 
distincte  de  la  prohibition  d'aliéner  ;  de  sorte  que  l'une  ne 
peut  pas  servir  de  condition  à  l'autre,  et  conséquemment  le 
fidéicommis  ne  laisse  pas  de  subsister,  quoique  le  légataire 
n'aliène   pas,    la   prohibition    n'étant    considérée,   dans    cette 


(a;  Substitutions,  part.  1,  ch.  7,  nos  811  et  341,  t.  2,  p.  299. 
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espèce,   que   comme    une  contirmation  de  la  disposition  {a). 

Au  contraire,  si  la  disposition  n'est  pas  expresse,  mais  que 
le  fidéicommis  soit  présumé  et  vienne  seulement  par  la 
conséquence  des  termes  dont  le  testateur  s'est  servi  dans  la 
prohibition  d'aliéner,  soit  par  forme  d'énonciation  ou  de 
raison,  comme  s'il  a  dit  :  Je  défends  d'aliéner  hors  de  la 
famille,  ou  je  défends  d'aliéner,  afin  de  conserver  l'îiéritage 
légué  dans  la  famille,  Ricard  enseigne  que  le  fidéicommis  se 
trouvant  principalement  dans  la  prohibition,  et  l'un  étant 
joint  à  l'autre,  il  s'ensuit  nécessairement  que  la  prohibition 
sert  de  condition  au  fidéicommis  et  qu'il  ne  doit  conséquem- 
ment  avoir  lieu  qu'er)  cas  que  le  légataire  aliène  et  qu'il 
contrevienne  à  la  défense  qui  lui  a  été  faite. 

Donc,  suivant  la  doctrine  de  l'ancien  droit,  il  y  avait  substi- 
tution pure  et  simple  dans  le  premier  cas  et  substitution  con- 
ditionnelle dans  le  second.  Lorsque  la  prohibition  était  sura- 
joutée à  une  substitution  expresse,  l'aliénation  que  faisait  le 
grevé  était  sans  effet  sur  cette  substitution,  tandis  que,  quand 
la  substitution  se  trouvait  principalement  dans  la  prohibition 
et  n'était  que  la  conséquence  de  cette  prohibition,  elle  était 
subordonnée  au  fait  même  de  l'aliénation,  et  cette  aliénation 
la  rendait  ouverte,  tout  comme  si  le  disposant  avait  dit  :  Si 
vous  disposez  de  la  cfiose  que  je  vous  donne,  je  vous  substitue 
7)ies  plus  procfies  liéritiers.  Cela  était  si  vrai  que,  quoique  le 
testateur  eût  sub.'-titué  conditionnellement  sa  famille  au  léga- 
taire, ce  dernier  pouvait  transmettre  la  chose  dans  sa  succes- 
sion ab  intestat  à  des  héritiers  étrangers  à  la  famille  du  testa- 
teur (b). 

Pour  revenir  aux  dispositions  que  j'ai  citées,  les  termes 
mêmes  de  l'article  971  font  la  distinction  entre  la  prohibition 
qui  est  simplement  confirmative  d'une  substitution  expressé- 
ment stipulée  et  la  prohibition  d'où  la  substitution  résulte  par 
voie  de  conséquence  implicite. 

Mais  il  est  à  regretter  que  l'article  973,  qui,  ce  me  semble, 
envisage  le  cas  de  la  substitution  implicite,  n'ait  pas  indiqué 

(a)  Ricard  (no  342)  dit  que  le  fidéicommis  peut  être  pur  et  simple  quoi- 
qu'il soit  fait  conjointement,  quant  aux  termes,  avec  la  prohibition 
d'aliéner,  et  par  forme  de  raison,  comme  si  le  testateur  a  dit  :  Je  défends 
au  le'çiataire  d'aliéner,  parce  qiie  je  laisse  ajjrès  lui  l'he'ritage  que  je  lui  ai 
donné,  à  la  famille,  ces  termes  étant  dispositifs  et  subsistant  d'eux-mêmes, 
et  étant  de  plus  absolument  complets  sans  la  prohibition,  qui  est,  en  cette 
occasion,  surabondante. 

(/*)  Pothier,  Substihitions,  no  101. 
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le  caractère  conditionnel  de  cette  substitution,  qui  la  distingue 
essentiellement  de  la  substitution  pure  et  simple,  même  accom- 
pagnée de  la  prohibition  d'aliéner  (a). 

Cependant,  je  ne  crois  pas  que  le  législateur  ait  voulu  inno- 
ver et  il  en  résulte  : 

1°  Que  si  la  substitution  est  implicite  ;  en  d'autres  termes, 
si  la  prohibition  même  d'aliéner  constitue  une  substitution, 
l'aliénation  par  le  donataire  donnera  immédiatement  ouverture 
à  cette  substitution  en  faveur  de  la  personne  au  profit  de 
laquelle  la  prohibition  est  faite,  ou,  dans  le  cas  de  la  substitu- 
tion de  la  famille,  en  faveur  des  membres  de  cette  famille  qui 
se  trouvent  être  les  plus  proches  héritiers  au  moment  de 
l'aliénation.  A  l'inverse,  tant  que  l'aliénation  n'a  pas  eu  lieu, 
on  ne  peut  dire  qu'il  y  ait  substitution,  et  le  donataire  pourra 
transmettre  la  chose  à  ses  héritiers  ab  intestat,  même  quand 
la  prohibition  n'a  pas  été  faite  en  leur  faveur  (6). 

2°  Que  si,  au  contraire,  il  s'agit  d'une  substitution  pure  et 
simple,  même  accompagnée  de  la  prohibition  d'aliéner  comme 
accessoire,  cette  substitution  sera  régie  par  les  règles  posées  en 
ce  chapitre,  car  le  législateur  ne  déroge  nullement  ici  à  ces 
règles  générales. 

Il  n'y  a  donc,  toujours  dans  l'hypothèse  de  la  substitution 
pure  et  simple  accompagnée  de  la  prohibition  d'aliéner,  qu'à 
appliquer  les  règles  générales  du  sujet,  et  pour  tout  ce  qui 


(a)  Les  termes  de  l'article  973,  qui  parle  des  personnes  "qui  doivent 
"  recevoir  la  chose  après  le  donataire,  l'héritier  ou  le  légataire,"  peuvent 
à  la  rigueur  se  rapporter  à  une  substitution  expresse.  Cependant  il  me 
paraît  résulter,  de  l'ensemble  de  l'article,  que  le  législateur  a  en  vue  ici  la 
substitution  conditionnelle  dont  parle  Ricard. 

(b)  Les  anciens  auteurs  posent  assez  souvent  des  principes,  sans  s'ar- 
rêter à  en  tirer  et  à  en  expliquer  les  conséquences  pratiques.  Ainsi,  il 
peut  se  faire  que,  lors  de  l'aliénation  qui  entraîne  l'ouverture  de  la  sub- 
stitution conditionnelle,  les  personnes  en  faveur  de  qui  la  prohibition  a 
été  faite  n'existent  pas  encore.  Un  père  a  légué  un  immeuble  à  son  fils, 
lui  défendant  de  l'aliéner  afin  de  le  conserver  pour  ses  enfants.  Le  fils 
aliène  l'immeuble,  et  plus  tard  il  lui  naît  des  enfants.  Si  la  substitution 
s'est  ouverte  lors  de  l'aliénation,  comme  il  n'existait  à  ce  moment  aucun 
appelé,  on  pourrait  prétendre  que  cette  substitution  est  caduque,  car  il 
est  certain  que  l'appelé  seul  peut  attaquer  l'aliénation.  Mais  je  crois  que 
la  substitution  s'ouvre  conditionnellementdansce  cas,  car  le  testateur  est 
censé  avoir  permis  l'aliénation  à  la  condition  que  son  fils  n'eût  pas  d'en- 
fants. La  condition  dont  dépend  l'ouverture  de  la  substitution  s'accom- 
plit par  la  naissance  d'enfants  au  légataire,  même  après  l'aliénation,  et 
ces  enfants  profiteront  de  cette  ouverture,  qui  a  été  suspendue  en  atten- 
dant leur  naissance.  Voy.  une  solution  semblable  quant  au  legs  fait  à 
des  enfants  à  naître,  en  mon  tome  4,  p.  263. 
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concerne  les  pouvoirs  comme  les  obligations  du  grevé,  les 
droits  des  appelés,  et  l'époque  ainsi  que  les  etfets  de  l'ouver- 
ture, je  puis  renvoyer  aux  principes  longuement  exposés  dans 
les  sections  qui  précèdent. 

Le  législateur  ne  pose  ici  (ju'une  seule  règle  spéciale  qui  se 
rapporte,  du  reste,  aux  deux  sortes  de  prohibition  d'aliéner. 
C'est  la  disposition  de  l'article  9S1,  qui  se  lit  ainsi  qu'il  suit  : 

981  "  Les  prohibitions  d  aliéner,  quoique  non  accompagnées 
"  de  substitution,  doivent  être  enregistrées,  même  quant  aux 
"  biens  meubles,  comme  les  substitutions  elles-mêmes. 

•'  Celui  auquel  la  prohibition  est  faite  et  son  tuteur  ou 
"  curateur,  et  le  mari  pour  sa  femme  obligée,  .sont  tenus  de 
"  faire  effectuer  cet  enregistrement  "  (a). 

Je  puis  cependant  signaler  un  cas  au  sujet  duquel  il  peut 
y  avoir,  à  preuiière  vue,  quelque  doute.  Celui  à  qui  la  défense 
d'aliéner,  dans  une  substitution  pure  et  simple,  est  adressée, 
peut-il  disposer  des  biens,  sauf  la  résolution  de  l'aliénation,  au 
cas  où  la  substitution  s'ouvrirait,  et  sauf  aussi  le  droit  de 
l'acquéreur  de  profiter  de  la  caducité  de  cette  substitution  si, 
à  son  ouverture,  il  ne  se  trouve  personne  qui  puisse  et  qui 
veuille  la  recueillir  ? 

La  négative  semblerait  s'imposer  à  première  vue,  car  pré- 
cisément le  disposant  a  prohibé  l'aliénation  de  la  chose 
substituée. 

Mais  cette  conclusion  serait  erronée  à  mon  avis.  Pourquoi 
le  disposant  a-t-il  prohibé  l'aliénation  ?  Evidemment  pour 
exprimer  plus  énergiquement  sa  volonté  que  les  biens  substi- 
tués fussent  restitués  à  l'appelé,  à  l'ouverture  de  la  substitution, 
lors  du  décès  du  grevé. 

Or,  de  deux  choses  l'une  :  ou  bien  à  cette  époque  il  existera 
un  appelé  qui  recueillera  la  substitution,  et  alors  l'aliénation 
sera  résolue  à  son  protit  ;  ou  bien  il  n'en  existera  pas  ou 
l'appelé  répudiera  la  substitution,  et  dans  ce  cas  personne 
n'aura  qualité  pour  attaquer  l'aliénation.  Il  n'y  a,  je  le  repète, 
qu'à  appliquer  à  cette  espèce  les  règles  générales  du  sujet. 

En  attendant  l'ouverture,  l'appelé  ne  peut  intervenir,  car  il 
n'a  encore  qu'un  droit  éventuel  et  l'aliénation  ne  peut  lui 
nuire.  Il  en  est  différemment  dans  la  substitution  implicite, 
car  alors  le  seul  fait  de  l'aliénation  donne  ouverture  au  droit 


(a)  Cette  disposition  ne  s'applique  qu'à  l'enregistrement  du  titre  ;  le 
renouvellement  de  cet  enreyistrement  n'est  pas  nécessaire.  Voy.  la  déci- 
sion de  la  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  Wells  S:  Gilnwur  (B..  J.  Q.,  3 
B.  R.,  p.  250;. 
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de  l'appelé,  et  même  dans  ce  cas  ce  dernier  seul  peut  récla- 
mer le  bénéfice  de  la  substitution  et  attaquer  l'aliénation. 
Mais  dans  la  substitution  pure  et  simple,  tant  que  cette  sub- 
stitution n'est  pas  ouverte,  l'appelé  n'a  qu'un  droit  éventuel, 
et  même  lorsqu'elle  est  ouverte,  lui  seul  peut  demander  la 
nullité  de  l'aliénation,  en  invoquant  la  défense  d'aliéner,  qui  a 
été  portée  dans  son  unique  intérêt. 

Cette  doctrine  me  parait  avoir  été  cnseio-née,  du  moins 
implicitement,  dans  l'ancien  droit.  Ainsi  les  auteurs  du  Nou- 
veau Denisart,  v»  Défense  d'aliéner,  §1,  n°  4,  disent:  "Il  n'y 
"  a  que  ceux  qui  sont  appelés  à- recueillir  la  chose  donnée,  qui 
"  puissent  attaquer  l'aliénation,  en  demandant  l'exécution  de 
"  la  clause  de  la  donation  "  (a).  Il  s'ensuit  que  tant  que 
l'appelé  n'agit  pas,  et  il  ne  peut  agir  que  lorsque  la  substitu- 
tion s'est  ouverte  à  son  profit  et  qu'il  l'a  acceptée,  l'aliénation 
doit  valoir. 

On  invoquera  peut-être  la  disposition  de  l'article  972,  qui 
dit  que,  quoique  le  motif  de  la  prohibition  d'aliéner  ne  soit 
pas  exprimé,  et  quoiqu'elle  ne  soit  pas  en  termes  de  nullité  ou 
sous  quelque  autre  peine,  la  volonté  du  disposant  suflfit  pour 
lui  donner  eflfet.  Mais  la  volonté  du  disposant  n'aura  eflfet  que 
si  la  personne  en  faveur  de  qui  la  défense  a  été  faite,  demande 
la  nullité  de  l'aliénation,  et  elle  ne  peut  demander  cette  nul- 
lité que  lorsque  son  droit  est  ouvert.  Nous  arrivons  donc 
toujours  au  même  résultat. 

Il  est  possible  que  cette  interprétation  transforme  en  une 
clause  surérogafoire  la  prohibition  d'aliéner,  qui  est  faite  dans 
une  substitution  pure  et  simple — et,  en  efiî'et,  Ricard  (6)  traite 
la  prohibition  de  surabondante,  lorsqu'elle  est  jointe  à  un 
fidéicommis  complet  par  lui-même — mais  à  moins  de  dire  que 
le  législateur  a  voulu  créer  ici  une  substitution  pure  et  simple 
qui  n'aurait  pas  les  effets  de  la  substitution  ordinaire,  il  me 
semble  que  cette  interprétation  s'impose. 

Je  suis  donc  d'avis  que  la  prohibition  d'aliéner,  qui  n'est 
que  confirraative  d'une  substitution  expresse,  n'empêche  pas 
le  grevé  d'aliéner  et  d'hypothéquer  les  biens  substitués,  sauf 
la  résolution  de  l'aliénation  ou  de  l'hypothèque  à  l'ouverture 
de  la  substitution  (c). 


(r()  Voy.  aussi  Richard  cité  s^ipra,  p. 

(6)  Substitutions,  part  1,  ch.  7,  no.  342. 

(c)  On  peut  citer  en  faveur  de  cette  solution  la  décision  de  la  cour  de 
révision  à  Montréal,  dana  la  cause  de  La  compagnie  de  prêt  et  de  crédit 
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Il  a  été  question,  jusqu'ici,  de  la  substitution  simple.  Comme 
les  substitutions  ordinaires,  cependant,  la  substitution  qui  ac- 
compagne la  prohibition  d'aliéner,  ou  qui  en  résulte,  peut  être 
graduelle.  C'est  la  disposition  de  l'article  974  qu'il  se  Jit  ainsi 
qu'il  suit  : 

974.  "  Lorsque  la  prohibition  d'aliéner  est  graduelle,  et 
"  qu'elle  est  en  même  temps  interprétée  comme  comportant  une 
"  substitution,  ceux  à  qui  cette  prohibition  est  adressée  subsé- 
"  quemment  au  premier  qui  reçoit,  sont  sucessivement  appelés 
"  à  cette  substitution,  comme  s'ils  étaient  l'objet  d'une  dispo- 
"  sition  expresse," 

Bien  entendu,  dans  ce  cas,  cette  substitution  ne  peut  s'étendre 
qu'à  deux  degrés,  outre  le  premier  donataire. 

Les  anciens  auteurs,  s'inspirant  en  cela  du  droit  romain, 
donnent  comme  exemple  de  la  substitution  graduelle,  le  cas 
où  le  testateur  a  légué  un  héritage  à  deux  légataires  avec 
charge,  par  le  dernier  mourant,  de  le  restituer  à  un  tiers. 
Dans  ce  cas,  le  dernier  mourant  est  substitué  à  son  colégataire 
et  recueille  sa  part  à  titre  de  substitution,  pour  restituer,  après 
sa  mort,  l'héritage  entier  au  fidéicommissaire  nommé  par  le 
testateur  (a). 

§  IIL — De  l'interprétation  de  certains  terrties  qui  se  rencon- 
trent souvent  dans  la  prohibition  d'aliéner. 

Le  législateur  explique  ici  le  sens  de  certaines  expressions 
que  l'on  trouve  fréquemment  dans  la  prohibition  d'aliéner 
faite  pour  le  motif  de  substituer. 


foncier  v,  Bouthiller  (R.  J.  Q.,  1,  C.  S.,  p.  346).  Toutefois,  cet  arrêt  ne 
fait  pas  la  distinction  que  j'ai  indiquée  plus  haut  ;  au  contraire,  il  invoque 
le  motif  que  "  le  seul  effet  de  la  prohibition  d'aliéner  était  de  constituer 
"  une  substitution  en  faveur  de  ceux  pour  l'intérêt  desquels  la  prohibi- 
"  tion  était  portée,  et  qu'elle  ne  rendait  pas  le  bien  autrement  inalié- 
*'  nable."  Il  s'agissait  bien,  dans  l'espèce,  d'une  substitution  pure  et 
simple  à  laquelle  la  prohibition  d'aliéner  était  surajoutée,  de  sorte  que 
la  décision  était  bien  fondée  ;  mais  le  motif  invoqué  me  parait  erroné. 
A  mes  yeux  on  ne  peut  négliger  la  prohibition  d'aliéner  que  lorsqu'elle 
est  surabondante  et  qu'elle  n'ajoute  rien  cà  la  disposition.  Quand  elle 
constitue  la  substitution  même,  elle  doit  recevoir  son  entier  effet. 

Je  puis  ajouter  que  depuis  la  publication  de  cette  partie  de  mon 
ouvrage  dans  la  Revue  Légale,  le  juge  Bélanger  a  rendu  une  décision 
conforme  au  principe  enseigné  dans  le  texte,  dans  une  cause  de  Turcot  v. 
Charters  qui  n'est  pas  encore  rapportée. 

(a)  Comp.  Ricard,  Substitutions,  part  I,  ch.  8,  no  3y4  ;  Thevenot 
d'Essaule,  no  362. 
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I.  De  la  prohibitition  d'aliéner  hors  de  la  famille.— Je  citerai  ici 
les  articles  977,  978  et  979,  qui  énoncent  succinctement  la 
doctrine  de  l'ancien  droit. 

977.  "  La  prohibition  d'aliéner  hors  de  la  famille,  soit  du 
"  disposant  ou  de  celui  qui  reçoit,  ou  de  toute  autre  famille, 
"  ne  s'étend,  à  moins  d'expressions  qui  indiquent  la  gradua- 
"  lité,  qu'à  ceux  auxquels  elle  est  adressée  ;  ceux  de  la  famille 
"  qui  recueillent  après  eux  n'y  sont  pas  assujettis. 

"  Si  cette  prohibition  d'aliéner  n'est  adressée  à  personne  en 
"  particulier,  elle  est,  à  moins  de  semblables  expressions, 
"  réputée  adressée  seulement  à  celui  qui  est  gratifié  le  premier. 

"  La  substitution  faite  dans  la  famille  s'interprète  dans  tous 
"  les  cas  d'après  les  mêmes  règles." 

978.  "  La  prohibition  d'aliéner  hors  de  la  famille,  lorsqu'au- 
"  cune  disposition  n'astreint  à  suivre  l'ordre  des  successions 
"  légitimes  ou  tout  autre  ordre,  n'empêche  pas  l'aliénation  à 
"  titre  gratuit  ou  onéreux,  en  faveur  de  ceux  de  la  famille  qui 
"  sont  en  degré  plus  éloigné." 

979.  "  Le  terme  famille  non  limité  s'applique  à  tous  les 
"  parents  en  ligne  directe  ou  collatérale  qui  sont  de  la  famille, 
"  venant  successivement  en  degré  suivant  la  loi  ou  dans  l'ordre 
"  indiqué,  sans  qu'il  y  ait  lieu  néanmoins  à  la  représentation 
"  autrement  que  comme  dans  le  cas  des  legs." 

Ces  trois  articles,  qui  sont  conformes  à  l'ancien  droit,  mon- 
trent que  la  gradualité  ne  se  présume  jamais.  L'ordonnance 
des  substitutions  avait  abrogé  l'usage  des  substitutions  con- 
jecturales, et  nos  codificateurs  paraissent  l'avoir  suivie  sur  ce 
point.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  disposant  ait  établi 
la  gradualité  en  termes  exprès  ;  cette  gradualité  peut  être 
tacite  et  il  faudra  l'admettre  toutes  les  fois  qu'il  paraît  évidem- 
ment par  la  disposition  que  tel  a  été  le  vœa  du  substituant, 
quoiqu'il  ne  l'ait  pas  formellement  déclaré  (a).  L'exemple 
que  j'ai  donné  plus  haut  d'un  legs  fait  conjointement  à  deux 
personnes,  avec  stipulation  que  le  dernier  mourant  des  coléga- 
taires  restituera  la  chose  à  un  tiers,  fait  voir  que  la  gradua- 
lité peut  être  tacite.  Thevenot  d'Essaule  (n»  363)  cite  comme 
un  autre  exemple  de  la  substitution  graduelle  tacite,  le  cas 
où  le  substituant  dit  qu'il  veut  que  les  biens  restent  dans  la 
famille  à  perpétuité  ;  mais,  dans  notre  droit,  une  telle  substi- 
tution s'arrêterait  forcément  au  deuxième  degré,  outre  le  pre- 
mier institué.     Le  mot  seul  "  descendants  "  se  limiterait  aux 


(a)  Thevenot  d'Essaule,  nos  361,371. 


144  DES   SUBSTITUTIONS 

descendants  qui  existeraient  lors  de  l'ouverture  du  fidéicommis, 
sans  qu'ils  soient  tenus  de  restituer  aux  autres  descendants  {a). 
Telle  est  également  la  portée  de  notre  article  977. 

Et  quant  au  sens  du  mot  famille,  Pothier  (6)  fait  observer 
qu'il  ne  s'agit  pas  de  la  familia  ou  agnatio  du  droit  romain, 
mais  de  la  cognatio,  et  comprend  non  seulement  les  parents 
du  nom,  mais  encore  ceux  qui  sont  parents  par  les  femmes, 
bien  qu'ils  portent  un  autre  nom. 

Quelquefois  il  peut  y  avoir  doute  de  savoir  si  le  disposant 
voulait  substituer  sa  propre  famille  ou  celle  du  grevé.  Et  ù, 
ce  propos,  Pothier  (no  76)  critique  une  distinction  de  Ricard 
qu'il  faut  entendre  par  le  mot  "faviille,"  employé  sans  quali- 
ficatif, la  famille  du  disposant,  à  moins  que  le  grevé  ne  fût 
lui-même  un  étranger,  auquel  cas  la  disposition  s'entendrait 
de  la  famille  du  grevé.  L'opinion  de  Pothier  paraît  être — 
il  ne  s'en  exprime  pas  formellement  —  qu'il  faudrait  toujours 
entendre  la  famille  du  disposant,  ce  qui,  du  reste,  semble  con- 
forme à  l'affection  naturelle  qu'on  doit  présumer  chez  l'auteur 
de  la  substitution. 

L'article  979  indique  assez  qu'il  faut,  pour  savoir  quels 
parents  sont  appelés  à  la  substitution,  suivre  l'ordre  indiqué 
par  le  substituant  et,  à  défaut  de  cette  indication,  l'ordre  de 
la  loi,  sans  que  néanmoins  il  y  ait  lieu  à  la  représentation, 
dans  le  cas  où  la  représentation  n'est  pas  admise  dans  les  legs, 
et  elle  ne  l'est,  aux  termes  de  l'article  937,  que  lorsque  le  tes- 
tateur a  ordonné  que  les  biens  seraient  déférés,  suivant  l'ordre 
des  successions  légitimes,  ou  lorsque  son  intention  au  même 
effet  est  autrement  manifestée  (c).  Pothier  (n°  77)  dit  qu'il 
ne  faut  pas  avoir  égard  à  la  proximité  avec  le  substituant, 
mais  à  la  seule  proximité  avec  le  grevé. 

Quelquefois  le  disposant  substitue  la  famille  au  grevé,  en 
laissant,  toutefois,  à  ce  dernier  le  choix  de  celui  de  la  famille 
à  qui  les  biens  devront  être  restitués.  Et,  à  ce  sujet,  je  puis 
indiquer  quelques  solutions  qui  sont  enseignées  par  Pothier 
(nos  SO  et  suiv.) 

La  substitution  de  la  famille,  avec  faculté  de  choix,  diffère 
de  la  substitution  de  la  famille  généralement,  en  ce  que,  dans 
le  premier  cas,  la  personne  choisie  seule  recueille  les  biens. 


(a)  Thevenot  d'Essaule,   no    368.      Il   réfute   l'opinion   contraire  de 
Ricard,  qu'il  soutient  avoir  été  inexacte  même  avant  l'ordonnance. 

(b)  Substitutions,  no  75. 

(c)  Voy.  l'explication  de  cet  article,  supra.,  p.  25. 
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tandis  que,  dans  le  second  cas,  la  substitution  est  ouverte  en 
faveur  de  tous  ceux  de  la  famille  qui  se  trouvent  les  plus 
proches  parents  du  grevé  lors  de  l'ouverture. 

Le  choix  fait  par  le  grevé  ne  constitue  pas  une  disposition 
en  faveur  de  la  personne  choisie  ;  c'est  un  pur  choix,  et  la 
personne  choisie  tiendra  les  biens  du  substituant  et  non  pas 
du  grevé.  Ce  dernier  ne  peut  donc,  à  raison  de  ce  seul  choix, 
imposer  aucune  charge  à  la  personne  qu'il  a  choisie,  car  il 
n'exerce  envers  elle  aucune  libéralité.  Le  choix,  du  reste,  peut 
se  faire  par  tout  acte,  "  pourvu,"  dit  Pothier,  "  que  ce  soit  par 
écrit";  il  n'a  pas  besoin  de  revêtir  les  formes  de  la  donation 
entre  vifs. 

Le  choix  fait  entre  vifs  peut  devenir  caduc  par  le  prédécès 
de  la  personne  choisie,  car  il  s'agit  d'une  substitution,  et  il  faut 
que  l'appelé  soit  capable  de  recueillir  au  moment  de  l'ouver- 
ture, c'est-à-dire  au  décès  du  grevé.  Si  le  grevé  meurt  sans 
avoir  exercé  la  faculté  de  choix,  ou  si  le  choix  qu'il  avait  fait 
entre  vifs  est  devenu  caduc,  sans  qu'il  ait  choi.si  une  autre 
personne,  la  substitution  s'ouvre  au  profit  de  tous  ceux  de  la 
famille  qui  se  trouvent  les  plus  proches  parents  du  grevé. 

Enfin,  pour  le  motif  que  le  choix  n'est  pas  une  disposition, 
un  acte  d'aliénation,  mais  un  pur  fait,  Pothier  enseigne  qu'il 
peut  être  exercé  par  un  mineur,  sans  l'autorité  de  son  tuteur, 
et  même  par  une  femme  mariée  sans  l'autorisation  de  son 
mari. 

II.  Du  sens  des  termes  "enfants"  ou  "  petits -enfants.'' — L'arti- 
cle- 980  dit  que  "  dans  la  prohibition  d'aliéner,  comme  dans  la 
"  substitution,  et  dans  les  donations  et  les  legs  en  général,  le 
"  terme  enfants  ou  petits-enfants,  employé  seul  soit  dans  la 
"  disposition,  soit  dans  la  condition,  s'applique  à  tous  les  des- 
"  cendants,  avec  ou  sans  gradualité,  suivant  la  nature  de  l'acte." 

J'ai  expliqué  cette  disposition  plus  haut,  p.  27. 

§  IV. — De  l'étendue  de  la  prohibition  d'aliéner. 

Il  convient  d'expliquer  ici  l'étendue  qu'on  doit  donner  à  la 
prohibition  d'aliéner  selon  les  termes  que  le  disposant  a 
employés.  Ces  remarques  s'appliquent,  du  reste,  aux  deux 
espèces  de  prohibition  d'aliéner. 

Nous  avons  vu  que  la  prohibition  d'aliéner  comprend  la 
prohibition  d'hypothéquer  (art.  968).  Et  cela  est  logique, 
puisque  l'hypothèque  ne  peut  être  consentie  que  par  celui  qui 

10 
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a  la  capacité  d'aliéner  l'immeuble  qu'il  y  soumet  (art.  2037)  (a). 

Mais  la  prohibition  d'aliéner  entraîne-t-elle  l'insaisissabilité 
des  biens  sur  lesquels  elle  porte  ? 

Il  n'est  pas  douteux  que  le  disposant  peut  stipuler  l'insai- 
sissabilité, mais  ce  n'est  pas  là  la  question  ;  il  s'agit  de  savoir 
si  l'insaisissabilité  découle  de  la  prohibition  d'aliéner  seule. 

Je  crois  qu'on  peut  répondre  affirmativement,  lorsque  la 
défense  d'aliéner  a  pour  cause  ou  considération  l'intérêt  de 
celui  qui  reçoit,  car  le  disposant  serait  censé  lui  avoir  donné 
ou  légué  la  chose  à  titr«  d'aliments  (6).  Cependant,  la  saisie 
semblerait  possible  pour  une  dette  alimentaire. 

Je  crois  également  que  le  disposant  qui  a  stipulé  l'inaliéna- 
bilité  dans  son  propre  intérêt  pourrait  s'opposer  à  la  saisie  de 
la  chose  donnée.  Il  a  voulu  s'assurer  un  droit  de  retour  et, 
bien  que,  dans  le  cas  du  retour  conventionnel,  les  créanciers  du 
donataire  puissent  faire  saisir  la  chose  donnée,  sauf  la  résolu- 
tion de  la  vente  judiciaire  par  l'avènement  de  la  condition  (c), 
il  me  semble  que  la  prohibition  d'aliéner  expresse,  ajoutée  à  la 
stipulation  du  droit  de  retour  en  faveur  du  donateur  et  de  ses 
héritiers  (cl),  autoriserait,  de  la  part  du  disposant,  une  opposi- 
tion à  la  saisie,  car  il  est  intéressé  à  la  conservation  de  la 
chose  et,  partant,  à  ce  qu'elle  reste  entre  les  mains  du  dona- 
taire à  qui  il  l'a  confiée  (e). 

Reste  le  cas  de  la  prohibition  d'aliéner  faite  à  titre  de  sub- 
stitution. Quand  la  substitution  est  pure  et  simple,  c'est-à-dire 
lorsque  la  prohibition  d'aliéner  est  surajoutée  à  une  substitu- 
tion expresse,  les  règles  de  la  substitution  s'appliquent  (f), 
et  les  biens  pourront  être  saisis  sur  le  grevé  de  la  même 

(a)  Il  y  a  controverse  sur  cette  question,  dans  le  droit  français  moderne. 
Voy.  Pandectes  françaises,  vis  Donations  et  testaments,  no  256. 

(b)  Voy.  dans  ce  sens  la  décision  de  la  cour  d'appel,  dans  la  cause  de 
Gagnon  cD  Gagnon,  R.  J.  Q.,  9  B.  R.,  p.  62. 

(c)  Voy.  mon  tome  4.  p.  120. 

(cl)  Telle  est,  en  effet,  la  nature  du  droit  de  retour  qui  résulte  de  la 
prohibition  d'aliéner  sans  substitution  (art.  972). 

(e)  A  première  vue,  cet  argument  semblerait  applicable  lorsqu'il  s'agit 
d'un  simple  droit  de  retour  conventionnel.  Mais  il  faut  bien  remarquer 
que  l'insaisissabilité  n'est  pas  essentielle  dans  ce  cas,  puisque  la  vente 
judiciaire  se  trouvera  résolue  à  l'avènement  de  la  condition.  Le  dona- 
teur n'a  donc  pas  manifesté  sa  volonté  que  la  chose  donnée  ne  sorte  pas 
des  mains  du  donataire.  Cette  volonté,  au  contraire,  est  évidente  quand 
la  prohibition  d'aliéner  est  ajoutée  à  la  stipulation  d'un  droit  de  retour. 

(/)  Voy.  supra,  p.  139. 
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manière  et  avec  les  mêmes  eiïets  que  si  la  prohibition  n'eût  pas 
été  faite  (art.  949  et  950),  sauf  à  déterminer  si,  dans  l'espèce,  le 
disposant  n'a  pas,  de  fait,  stipulé  l'insaisissabilité,  ce  qu'il  pou- 
vait faire.  Lorsque  la  substitution  est  conditionnelle  et  im- 
plicite, c'est-à-dire  quand  la  clause  même  de  prohibition 
d'aliéner  constitue  une  substitution  (a),  je  doute  que  la  saisie 
soit  possible,  puisque  ce  serait  accorder  au  créancier  le  droit 
de  faire  ouvrir  cette  substitution,  et  l'effet  de  la  vente  serait 
de  mettre  fin  au  droit  du  grevé  et,  partant,  à  celui  de  son  cré- 
ancier ou  de  l'adjudicataire.  On  pourrait,  du  reste,  interpré- 
ter une  telle  prohibition  comme  étant  portée  dans  l'intérêt  de 
celui  qui  reçoit,  car,  l'aliénation  donnant  ouverture  à  la  substi- 
tution, il  est  directement  intéressé  à  ne  point  aliéner. 

Nous  allons  voir  maintenant  quels  actes  de  disposition 
tombent  sous  la  prohibition  d'aliéner.  L'article  975  pose,  à  cet 
égard,  une  règle  claire  et  précise. 

975.  "  La  prohibition  d'aliéner  peut  être  limitée  aux  actes 
"  entre  vifs  ou  à  ceux  à  cause  de  mort,  ou  s'étendre  aux  uns 
"  et  aux  autres,  ou  encore  être  autrement  modifiée,  suivant  la 
"  volonté  du  disposant.  L'étendue  en  est  déterminée  d'après 
"  le  but  que  le  disposant  avait  en  vue,  et  d'après  les  autres 
"  circonstances. 

"  S'il  n'y  a  pas  de  limitation,  la  prohibition  est  censée 
"  s'étendre  à  toutes  sortes  d'actes." 

On  voit  donc  qu'en  principe  la  simple  prohibition  d'aliéner, 
sans  limitation,  s'étend  à  toutes  sortes  d'actes,  ajoutons  "  de 
disposition,"  pour  compléter  la  pensée  du  législateur,  car  il  est 
clair  que  les  actes  d'administration,  comme  le  louage,  ne  sont 
pas  compris  dans  la  prohibition.  Il  en  serait  différemment 
de  l'emphytéose,  laquelle,  dit  l'article  569,  "  emporte  aliéna- 
tion." 

Il  est  évident  que  la  prohibition  d'aliéner  peut  être  tempo- 
raire, et  c'est  ce  qu'on  enseigne  aujourd'hui  en  France,  comme 
je  l'ai  dit  au  commencement  de  cette  section.  Il  est  vrai  que, 
dans  la  cause  de  Renaud  &  Guillet  dit  Tourangeau  (2  P.  C. 
App.,  p.  4  ;  17  L.  C.  R,  p.  451)  (6),  le  conseil  privé  a  jugé,  en 
1867,  que  la  clause  dans  un  testament  prohibant  au  légataire, 
pendant  vingt  ans,  d'aliéner  les  biens  légués,  était  illégale, 
mais  il  s'agissait  là  d'appliquer  la  loi  telle  qu'elle  existait  avant 


(a)  Sujyra,  p.  139. 

(6)  La  décision  de  la  cour  d'appel,  qui  a  été  infirmée  par  le  conseil 
privé,  est  rapportée  13  L.  C.  R.,  p.  278. 
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le  code  et,  dans  l'espèce,  la  prohibition  n'ayant  pas  été  faite 
en  faveur  de  quelqu'un  ou  sous  stipulation  de  pénalité,  on 
prétendait,  en  se  basant  sur  cette  loi,  que  toute  temporaire 
qu'elle  était,  elle  ne  pouvait  comporter  qu'un  simple  conseil. 
On  ne  saurait  invoquer  ce  motif  aujourd'hui,  et  il  s'ensuit  que 
l'arrêt  du  conseil  privé — qui  me  parait,  d'ailleurs,  assez  discu- 
table— ne  peut  faire  autorité  dans  notre  jurisprudence. 

Pour  revenir  à  l'article  975,  nous  y  voyons  que  la  prohibi- 
tion d'aliéner  peut  être  limitée  à  certains  actes  de  disposition. 
Celle  qui  est  faite  quant  aux  actes  entre  vifs  ne  comprend 
pas  les  actes  à  cause  de  mort,  et  réciproquement.  Cette  règle 
s'appliquerait  à  la  défense  faite  au  légataire  d'aliéner  pendant 
sa  vie  ;  les  dispositions  testamentaires  n'y  seraient  pas  com- 
prises, car  celui  qui  dispose  par  testament  n'aliène  qu'après  sa 
mort  (a).  La  prohibition  de  vendre  ne  s'étend  pas  à  la  donation, 
nec  vice  versa  (6). 

Mais  de  quelque  manière  que  soit  conçue  la  prohibition  d'a- 
liéner, enseigne  Pothier  (n°  99),  elle  ne  comprend  pas  les 
aliénations  nécessaires,  pas  plus  que  dans  le  cas  des  substitu- 
tions. 

Conformément  à  ce  principe,  le  juge  Baudry  a  jugé,  dans 
la  cause  de  Valois  v.  Gareau  (2  R.  L.,  p.  131),  que  la  défense 
d'aliéner  et  l'insaisissabilité  portées  à  uq  acte  de  donation  ne 
peuvent  être  invoquées  dans  le  cas  de  réparations  nécessaires 
faites  pour  augmenter  la  valeur  et  le  revenu  de  la  chose 
donnée  ;  et  que  le  bail  pour  neuf  ans  ne  comporte  pas  une 
aliénation  (c). 

Le  même  juge  a  décidé,  dans  la  cause  (\' Armstrong  v. 
Dufresnay  (3  R.  L.,  p.  366),  que  le  légataire  peut  disposer  de 
choses  qui  lui  ont  été  léguées  à  titre  d'aliments,  avec  clause 
d'insaisissabilité  sans  cependant  qu'il  y  ait  défense  de  les 
aliéner. 

J'ai  expliqué  l'étendue  de  la  défense  d'aliéner  hors  de  la 
famille  ;  il  n'est  pas  nécessaire  d'y  revenir. 

Et,  quant  à  la  simple  prohibition  de  tester,  il  est  évident, 
d'après  les  principes  exposés  plus  haut,  qu'elle  n'empêche  pas 
les  actes  d'aliénation  entre  vifs,  soit  à  titre  onéreux  ou  à  titre 


(a)  Pothier,  no  96. 

(h)  Le  même  auteur,  no  98. 

{c)  Je  puis  citer  dans  le  même  sens  les  causes  de  Demersv.  Bouthillier 
R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  32,  et  de  Ouimet  v.  Prévost,  R.  J.  Q.,  12  C.  S., 
p.  136. 
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gratuit.     L'article  976,  du  reste,  s'en  explique  en  ces  termes  : 

9'' 6.  "  La  simple  défense  de  tester,  sans  autre  condition  ni 
"  indication,  comporte  une  substitution  en  faveur  des  héritiers 
"  naturels  du  donataire,  ou  de  ceux  de  l'héritier  ou  du  légra- 
"  taire,  quant  à  ce  qui  restera  des  biens  à  son  décès." 

Il  y  a  ici  substitution  de  eo  qiiod  supererit,  et  je  puis  ren- 
voyer à  ce  que  j'en  ai  dit  plus  haut,  p.  88. 

Pothier  (u°  90)  donne  la  raison  de  cette  substitution  de  ce 
qui  restera  des  biens  au  décès  du  donataire.  En  faisant  la 
défense  d'aliéner,  dit-il,  le  disposant  a  pu  n'avoir  en  vue  que 
l'intérêt  de  son  héritier,  et  il  n'eu  résulte  pas  nécessairement 
qu'il  ait  voulu  substituer.  Mais  la  défense  de  tester  ne  peut 
avoir  pour  cause  l'intérêt  de  celui  qui  reçoit,  elle  ne  peut 
concerner  que  l'intérêt  des  héritiers  naturels  du  donataire,  et 
on  doit  en  conclure  qu'elle  renferme  une  substitution  à  leur 
profit. 

La  défense  de  tester  exclut-elle  l'institution  contractuelle  ? 
A  première  vue,  cette  disposition  n'y  serait  pas  comprise,  car 
l'institution  contractuelle,  nous  l'avons  vu,  diffère  à  plusieurs 
égards  du  testament.  Cependant,  je  crois  que  la  défense  de 
tester  emporte  défense  de  donner  à  cause  de  mort.  L'institu- 
tion contractuelle,  ou  la  donation  à  cause  de  mort,  est  le  don 
d'une  succession  ou  de  partie  d'une  succession,  c'est  un  leg:; 
contractuel.  Bien  qu'irrévocable  par  actes  à  titre  gratuit,  elle 
ne  prend  effet,  comme  le  testament,  qu'à  la  mort  de  l'insti- 
tuant. Or,  aux  termes  jde  l'article  976,  la  simple  défense  de 
tester  comporte  une  substitution  en  faveur  des  héritiers  natu- 
rels du  donataire,  ou  de  ceux  de  l'héritier  ou  du  légataire, 
quant  à  ce  qui  restera  des  biens  à  son  décès.  Donc,  le  dona- 
taire ne  peut  disposer  de  ce  qui  lui  reste  des  biens  donnés  à 
l'époque  de  son  décès  et,  puisqu'il  en  est  ainsi,  il  est  clair  qu'il 
ne  saurait  donner  ces  biens,  même  de  son  vivant,  si  la  dona- 
tion ne  doit  prendre  effet  qu'à  sa  mort.  Il  faut  distinguer, 
bien  entendu,  la  donation  entre  vifs,  payable  à  l'époque  du 
décès  du  donateur,  de  la  donation  à  cause  de  mort,  distinction 
que  j'ai  rendue  claire  en  mon  tome  4  ;  mais  le  testament  étant 
lui-même  un  acte  de  donation  à  cause  de  mort  (art.  756),  l'ex- 
clusion de  la  faculté  de  tester  emporte  nécessairement  celle  de 
donner  à  cause  de  mort  par  quelque  acte  que  la  donation  soit 
faite. 


150  1)ES   SUliSTITUTIONS 

§  V. — De  la  prohibition  d'aliéner  sans  substitution. 

C'est  la  seconde  espèce  de  prohibition  d'aliéner.  Et  ici  nous 
devons  constater  une  profonde  modification  apportée  à  l'ancien 
droit.  Autrefois,  je  l'ai  dit,  la  défense  d'aliéner  ne  passait 
que  pour  un  simple  conseil,  nuduvi  coiisilium,  si  le  motif 
n'en  paraissait  pas.  Ce  n'est  pas  que  le  disposant  ne  pût 
stipuler  l'inaliénabilité  dans  son  propre  intérêt  ou  dans  celui 
du  donataire,  mais  si  ce  motif  n'était  pas  apparent,  la  défense 
d'aliéner  était  nulle,  à  moins  qu'elle  n'eût  été  faite  sous  condi- 
tion de  nullité  ou  de  quelque  peine,  et  alors  la  stipulation  de 
cette  nullité  ou  de  cette  peine  constituait,  chez  le  disposant, 
un  intérêt  suffisant  pour  qu'il  pût  se  prévaloir  de  la  prohibi- 
tion d'aliéner. 

Les  codificateurs  ont  cru  que  ces  distinctions  n'étaient  pas 
en  harmonie  avec  la  règle  générale  adoptée  concernant  la 
nullité  qui  résulte  de  termes  prohibitifs  (art.  14).  Et,  en  con- 
séquence, ils  ont  proposé  l'adoption  de  l'article  972,  qui  est  de 
droit  nouveau.     Cet  article  est  en  ces  termes  : 

972.  "  Quoique  le  motif  de  la  prohibition  d'aliéner  ne  soit 
"  pas  exprimé,  et  quoiqu'elle  ne  soit  pas  en  termes  de  nullité 
"  ou  sous  quelque  autre  peine,  la  volonté  du  disposant  suffit 
"  pour  y  donner  effet,  à  moins  que  les  expressions  ne  se  bor- 
"  nent  évidemment  à  un  simple  conseil. 

"  Lorsque  la  prohibition  n'est  pas  faite  pour  d'autre  motif, 
"  elle  est  interprétée  comme  constituaùt  un  droit  de  retour  en 
"  faveur  du  disposant  et  de  ses  héritiers." 

Il  n'importe  donc  nullement  que  le  motif  de  la  prohibition 
soit  exprimé  ;  il  n'est  pas,  non  plus,  nécessaire  que  le  dispo- 
sant l'ait  apposée  sous  condition  de  nullité  ou  de  quelque  autre 
peine.  Sa  volonté  suffit  pour  qu'elle  ait  son  effet.  Seulement, 
quand  le  motif  n'en  apparaît  pas,  les  codificateurs  ont  cru  que 
la  manière  la  plug  simple  de  l'interpréter  était  d'y  trouver  la 
stipulation  d'un  droit  de  retour  en  faveur  du  disposant  et  de 
ses  héritiers.  Mais,  ajoutent-ils,  il  ne  faut  pas  confondre  la 
prohibition  avec  ce  qui  ne  serait  évidemment  qu'un  simple 
conseil.  D'où  il  suit  que  le  simple  conseil  doit  être  énoncé 
en  termes  exprès  ;  on  ne  le  présumerait  pçis  tel,  comme  autre- 
fois, en  l'absence  de  termes  non  équivoques. 

Et,  quant  aux  cas  où  il  y  a  présomption  d'un  droit  de  retour 
en  faveur  du  disposant  et  de  ses  héritiers,  je  puis  renvoyer  à 
ce  que  j'en  ai  dit  en  mon  tome  4,  pp.  113  et  suiv.  La  prohi- 
bition d'aliéner  illimitée  comprenant  toutes  sortes  d'actes  de 
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disposition,  soit  entre  vifs,  soit  à  cause  de  mort,  le  donataire 
jouira  de  la  chose  pendant  sa  vie,  sans  pouvoir  en  disposer  et, 
à  son  décès,  elle  fera  retour  au  donateur  ou  à  ses  héritiers. 

Nous  n'avons  pas  de  jurisprudence  sur  la  disposition  de 
l'article  972.  Quelques  arrêts,  cependant,  ont  expliqué  la 
doctrine  de  l'ancien  droit  que  cet  article  a  modifié. 

Ainsi  la  cour  d'appel  a  jugé,  dans  la  cause  de  Boiirassa  ife 
Bédavd  (13  L.  C.  K,  p.  251),  que  la  donateur  peut  défendre 
au  donataire  d'aliéner  l'immeuble  donné,  pendant  la  vie  du 
donateur  et  de  son  épouse,  et  que,  dans  ces  circonstances,  le 
donataire,  qui  décède  sans  enfants  avant  le  donateur,  ne  peut 
léguer  cet  immeuble  à  sa  femme. 

Et,  dans  la  cause  de  Bourget  v.  Blanchard  (7  Q.  L.  R.,  p. 
322)  feu  le  juge  Meredith  a  décidé  que,  même  avant  le  code, 
une  défense  d'aliéner  stipulée  sous  peine  de  perte  de  la  chose 
donnée  ne  constituait  pas  un  simple  conseil. 

Enfin,  dans  la  cause  de  Pennison  v.  Pennison  (6  Q.  L.  R., 
p.  239),  le  juge  Casault  a  jugé  que  la  prohibition  sous  peine 
de  nullité  d'aliéner  du  vivant  du  donateur,  faite  avant  le  code 
civil,  n'empêche  pas  le  donataire  de  léguer  les  biens  à  l'un  ou 
à  plusieurs  de  ses  héritiers  ;  que  ce  legs  n'est  pas  une  aliénation 
et  que,  sous  ce  rapport,  il  diffère  du  legs  fait  à  un  étranger  ; 
que  cependant  la  violation  de  cette  condition  ne  peut  être 
invoquée  par  un  codonataire. 

CHAPITRE  V.— De  la  fiducie  (a). 

Ce  chapitre  n'existait  pas  dans  le  code  civil,  lors  de  sa  pro- 
mulgation. Ce  n'est  pas  que  le  sujet  lui-même  eût  été  abso- 
lument négligé  par  les  codificateurs.  Ils  avaient,  eu  etfet, 
posé,  dans  l'article  869,  le  principe  qu'un  testateur  peut  établir 
"  des  légataires  .seulement  fiduciaires  ou  simples  ministres 
"  pour  des  fins  de  bienfaisance  ou  autres  fins  permises  et  dans 
"  les  limites  voulues  par  les  lois,"  mais,  ainsi  que  leur  rapport 
le  constate,  ils  ne  voulaient  qu'expose)'  en  abrégé,  "  la  loi  pour 
"  des  objets  pieux,  de  charité  ou  de  bienfaisance,"  et  bien  qu'il 
y  ait  fiducie  en  ce  cas,  ce  n'est  pas  là  la  fiducie  dont  il  s'agit 
en  ce  chapitre.  Il  est  vrai  qu'à  l'article  964,  ils  avaient  dit 
que  "  le  légataire  qui  est  chargé  comme  simple  ministre  d'ad- 


(ci)  Ce  chapitre  et  le  suivant  sont  indiqué.s  comme  chapitre  IVa  et 
chapitre  IV6.  Il  m'a  paru  préférable,  d'autant  plus  que  ces  chapitres 
sont  les  derniers  de  ce  titre,  de  faire  suivre  les  numéros  d'ordre. 
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"  ministrer  les  biens  et  de  les  eniplo3'er  ou  restituer  pour  les 
"  tins  du  testament,  bien  que  dans  les  termes  sa  qualité  paraisse 
"  réellement  être  celle  de  propriétaire  grevé  et  non  simplement 
"  d'exécuteur  et  administrateur,  ne  conserve  pas  les  biens  dans 
"  le  cas  de  caducité  de  la  dispostion  ultérieure  ou  de  l'impos- 
"  sibilité  de  les  appliquer  aux  tins  voulues,  à  moins  que  le 
"  testateur  n'ait  manifesté  son  intention  à  ce  sujet.  Ces  biens 
"  passent,  en  ce  cas,  à  l'héritier  ou  au  légataire,  qui  recueillent 
"  la  succession."  ilais  cette  disposition  ne  fai.<ait  qu'indiquer 
l'un  des  effets  de  la  fiducie,  et  n'en  expliquait  pas  autrement 
la  nature. 

La  fiducie  était  connue  de  notre  ancien  droit,  comme  l'atteste 
Thevenot  d'Essaule  (n°^  540  et  suiv.)  Elle  est  également 
admise  en  France  et  on  y  enseigne  qu'elle  ne  peut  être  regar- 
dée comme  une  substitution,  car  elle  ne  renferme  quune  seule 
libéralité,  celle  qui  est  faite  en  faveur  du  donataire  ou  léga- 
taire. Elle  n'est  guère  usitée,  en  France,  que  pour  permettre 
aux  associations,  non  reconnues  par  le  gouvernement,  de  pos- 
séder indirectement  des  biens  (a). 

La  fiducie,  au  contraire,  est  d'un  usage  très  fréquent  en 
cette  province,  comme,  du  reste,  en  Angleterre,  où  la  loi  des 
trusts  a  pris  un  très  grand  développement.  Et,  en  1879,  la 
législature  a  cru  devoir,  par  le  statut  •42-43  Vie,  ch.  29,  régle- 
menter toute  cette  matière.  Ce  sont  ces  dispositions  statutaires 
que  l'on  a  plus  tard  incorporées  dans  le  code  civil. 

Je  me  propose  ici  d'être  très  concis  et  de  ne  me  restreindre 
à  développer  en  peu  de  mots  le  texte  de  ces  nouveaux  articles. 
Il  m'a  paru  qu'il  n'y  avait  qu'à  choisir  entre  un  commentaire 
étendu  et  un  exposé  succinct  ;  le  premier  ne  vaudrait  guère  qu'à 
la  condition  d'être  complet,  et  j'ai  si  longuement  commenté  les 
trois  chapitres  qui  traitent  des  donations  entre  vifs,  des  testa- 
ments et  des  substitutions,  que  le  lecteur  me  pardonnera  d'opter 
pour  la  seconde  alternative.  Du  reste,  je  puis  souve  ntren- 
voyer  à  ce  que  j'ai  dit,  dans  mon  tome  4,  des  exécuteurs  testa- 
mentaires, car  les  fiduciaires  ne  sont,  au  fond,  que  des  exécu- 
teurs (6)  avec  des  pouvoirs  très  étendus. 


(a)  Comp.  Troplong,  Donations  et  testaments,  t.  1er,  no  109  ;  Laurent, 
t.  14,  no  402. 

{h)  Il  y  a  cela  de  particulier  que  ces  exécuteurs  peuvent  être  nommés 
dans  une  donation  entre  vifs. 
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^    1. —  Orijjnic  (les  lUsposit'uiiis  de  ce  clKipitir. 

On  se  tromperait,  si  on  clierchait  ailleurs  qu'en  Anij^leterre 
la  source  des  dispostions  de  ce  chapitre.  On  u  prétendu,  mais 
avec  peu  d'assurance,  que  les  trti.its  du  droit  ans^lais  étaient 
une  imitation  des  ndeico))nn'is  du  liroit  romain  (a).  Sans 
avoir  la  prétention  de  trancher  cette  question,  je  puis  dire 
que.  dans  la  forme  que  les  trusts  ant^lais  ont  assumée,  ils 
ne  ressemblent,  ni  tle  près,  ni  de  loin,  à  l'ancien  fideicommis- 
suDi.  On  paraît  même  les  avoir  inventés  pour  éluder  la  loi 
quant  aux  mainmortes,  et  on  tran;<portait  ainsi  des  immeubles 
à  un  fiduciaire  {trustée)  pour  l'usage  (use)  de  la  communauté 
qu'on  voulait  gratifier,  le  cestui  que  trust,  comme  on  l'appelle 
en  Angleterre  {h).  De  cette  manière,  le  titre  légal  appartenait 
à  une  personne,  le  heiieùcial  use  (c)  à  une  autre.  Comme  le 
trud  résultait  de  la  confiance  que  le  disposant  avait  mani- 
festée en  la  personne  du  fiduciaire,  le  bénéficiaire  n'avait,  en 
loi,  aucune  action  conti'e  ce  dernier,  et  il  arrivait  .-souvent  que 
ses  droits,  ainsi  que  la  volonté  du  disposant,  étaient  méconnus. 
Pour  protéger  le  cedui  que  trust  contre  la  spoliation,  on  ima- 
gina l'usage  du  bref  de  subpœjia  que  la  cour  de  chancellerie 
émettait  contre  le  trustée,  pour  le  contraindre  à  exécuter  sa 
mission.  Ainsi,  celui  à  qui  on  avait  donné  tout  le  domaine 
utile  de  la  chose  n'y  avait,  aux  yeux  de  la  loi  commune,  aucun 
titre,  et  celui  qui  était  saisi  du  titre,  était  contraint,  par  les 
cours  d'équité,  d'abandonner  au  bénéficiaire  toute  l'utilité  de 
la  chose  ((/). 

Pour  obvier  à  cette  anomalie,  le  parlement  anglais  adopta 
le  statut  27  Henri  VIII,  ch.  10,  connu  sous  le  nom  de  stcitute 
of  uses,  qui  accorda  le  titre  légal  à  celui  qui  avait  le  domaine 
utile.  Cependant,  cette  loi  ne  s'appliquait  que  dans  le  cas  du 
s'vinple  trust,  où  le  fiduciaire  n'était  qu'un  simple  intermédiaire 


(a)  Perry  on  Trusts,  §^  2  et  3. 

(6)  Il  est  facile  de  voir  l'origine  normande  de  cette  expression. 

(c)  On  pourrait  peut-être  traduire  cette  expression  en  disant  que  le 
cestui  que  trust,  q\ie  ynpY>e\ievAi  bénéticiaire,  avait  le  donutvie  utile  de  lu 
chose,  dans  le  sens  moins  rigoureux  de  ce  mot.  Voy.  mon  tome  3,  p. 
191,  note  (c). 

(rf)  Il  y  a  ici,  il  faut  bien  en  convenir,  une  ressemblance  frappante  au 
système  qu'on  a  suivi,  en  matière  de  fidéicommis,  à  Rome,  où  il  y  avait 
un  préteur,  pnetor  coinmissuniis,  qui  contraignait  le  fiduciaire  à  exécuter 
le  fidéicommis  qu'il  avait  accepté. 
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chargé  du  seul  devoir  de  remettre  la  chose  au  bénéficiaire  (a). 
Quand  le  trust  était  s/,>eci(xi,  c'est-à-dire  lorsque  le  fiduciaire  avait 
lui-même  quelques  devoirs  à  accomplir  à  l'égard  de  la  chose  qui 
lui  était  confiée,  le  bénéficiaire,  comme  avant  le  statute  of  uses, 
n'avait — et  n'a  encore  aujourd'hui — d'autre  recours  contre  le 
fiduciaire  que  devant  la  cour  de  chancellerie  {h). 

En  substance,  on  peut  dire  que  tel  est,  encore  aujourd'hui, 
le  système  du  droit  anglais  en  matière  de  fiducie.  Au  reste, 
les  trusts  ont  pris  un  très  grand  développement  en  Angleterre 
et  même  en  la  province  de  Québec,  et  il  est  indubitable  que 
notre  législateur  s'est  en  grande  partie  inspiré  des  traditions 
anglaises.  Mais  il  va  sans  dire  que  le  bénéficiaire  a  ici  un 
recours  réel  contre  le  fiduciaire,  sans  qu'il  soit  obligé,  à  cette 
fin,  de  se  pourvoir  devant  des  tribunaux  d'exception, 

§  II. — Nature  de  la  û<iucie. — Personnes  qui  peuvent  la  créer. 

1.  Nature  de  la  fidncie. — La  fiducie,  telle  qu'elle  est  envisagée 
par  ce  chapitre,  peut  se  définir  une  disposition  de  l'homme  par 
laquelle  on  confie  l'administration  de  certains  biens  à  une  ou 
plusieurs  personnes,  nommées  fiduciaires,  lesquelles  reçoivent 
ces  biens  à  titre  de  dépôt  et  sont  chargées  de  les  administrer, 
jusqu'au  moment  où  elles  devront  les  remettre  à  ceux  que  le 
disposant  voulait  gratifier,  et  dans  l'intérêt  de  qui  il  a  établi  la 
fiducie  (c). 


(a)  Cette  fiducie  simple  rappelle  le  fidéicommis  pur  de  l'ancien  dreit 
français.     Voy.  supra,  p.  4,  note  (a). 

(b)  On  ne  trouvera  pas  un  meilleur  exemple  des  anomalies  du  droit 
anglais,  où  une  juridiction  d'équité,  pour  ne  pas  dire  une  juridiction 
arbitraire,  est  chargée  de  tempérer  les  rigueurs  et  d'obvier  aux  lacunes 
du  droit  commun.  Le  lord  chancelier  est  le  keeper  ofthe  king's  conscie7ice, 
et  c'est  à  ce  titre  qu'il  intervient  pour  protéger  ceux  que  la  loi  laisse  sans 
défense.  Il  faut  ajouter,  cependant,  que  depuis  que  les  cours  de  loi  et 
d'équité  ont  été  réunies  en  Angleterre  (1875),  toute  chambre  de  la 
"  Suprême  Court  of  Judicature,"  ou  de  ses  subdivisions,  prend  connais- 
sance des  droits  qui  n'existent  qu'en  vertu  de  l'équité,  telle  qu'on  l'entend 
en  Angleterre. 

(c)  Les  auteurs  français,  envisageant  la  fiducie  créée  par  un  testament, 
disent  que  le  fiduciaire  est  une  personne  que  le  testateur  a  chargée,  en  l'ins- 
tituant héritière  pour  la  forme,  d'administrer  sa  succession  et  de  la  tenir 
en  dépôt  jusqu'au  moment  où  elle  doit  la  remettre  au  véritable  héritier. 
Et  ils  enseignent  que  le  fiduciaire  n'est  héritier  que  de  nom,  qu'il  n'est 
pas  saisi  de  la  succession  et  que  ce  n'est  pas  sur  sa  tête  que  repose  la 
propriété  des  biens  du  défunt  ;  il  n'en  est  que  l'administrateur.     Comp. 
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J'ai  dit  qu'il  ne  s'agit  ici  que  la  fiducie  dont  il  est  question 
en  ce  chapitre,  car,  lato  sensu,  on  peut  regarder  comme  fiducie 
le  mandat  ou  la  mission  qu'une  personne  confie  à  un  tiers 
d'admiministrer  ses  biens  dans  son  intérêt,  v.  g.,  pendant  une 
absence  du  pays,  ou  dans  l'intérêt  de  ses  créanciers,  et,  de  fait, 
les  jurisconsultes  anglais  désignent  de  tels  contrats  sous  le 
nom  de  trusts.  Cependant,  la  fiducie  se  confond  alors  avec  le 
mandat  et  est  régie  par  les  mêmes  règles,  de  sorte  qu'il  n'est 
pas  nécessaire  de  sortir  ici  des  bornes  posées  par  le  législateur, 
pour  expliquer  des  contrats  qui  devront  être  étudiés  ailleurs. 

Il  résulte  de  la  définition  de  la  fiducie  qne  le  fiduciaire 
n'est  qu'un  simple  ministre,  nudus  minister,  qu'il  n'est  pas 
propriétaire  des  biens  et  que  le  véritable  propriétaire  est  le 
légataire  ou  donataire  désigné  pour  les  recueillir  (a).  Il  est 
vrai  que  le  disposant  peut  donner  plus  ou  moins  d'étendue  à 
la  fiducie,  comme  aux  pouvoirs  du  fiduciaire,  que  dans  quelques 
cas  le  fiduciaire  peut  se  trouver  investi  de  tous  les  droits  qui 
se  rattachent  à  la  qualité  de  propriétaire  ;  mais  il  n'en  est  pas 


Merlin,  Répertoire,  vo  Fidiiciaire,  et  Troplong  et  Laurent  cités  plus  haut. 
Dans  le  droit  anglais  on  a  adopté  la  définition  de  sir  Edward  Coke, 
laquelle  est  en  ces  termes  :  "A  trust  is  a  confidence  reposed  in  some 
"  other,  not  issuing  out  of  the  land,  but  as  a  thing  collatéral,  annexed  in 
"  privity  to  the  estate  of  the  land,  for  which  cestui  qiie  trvst  lias  no 
"  remedy  but  by  subpœmi  in  chancery."  En  d'autres  termes,  ce  serait 
une  mission  de  confiance  que  le  disposant  confie  au  fiduciaire,  laquelle  ne 
constitue  pas  un  droit  réel  sur  ou  dans  la  chose,  mais  crée  des  relations 
entre  le  propriétaire  légal  de  cette  chose,  comme  l'incident  de  sa  posses- 
sion, et  le  bénéficiaire,  ce  dernier  n'ayant  d'autre  recours  contre  le  fidu- 
ciaire que  le  bref  de  siibpœna  en  chancellerie.  On  distingue  les  simple  et  les 
spécial  trujits  que  j'ai  définis  plus  haut  ;  les  miniaterial  et  lea  discretionary, 
le  fiduciaire  ayant,  dans  le  second  cas,  une  discrétion  à  exercer  qui  ne  lui 
appartient  pas  lorsque  le  triost  est  ministerial  ;  les  légal  et  illégal,  qui 
peuvent  se  passer  de  définition  ;  les  public  et  private,  selon  qu'ils  se 
rapportent  au  bien  général  ou  à  des  intérêts  d'une  nature  particulière  ; 
les  express  et  implied,  les  premiers  contenant  renonciation  précise  de  la 
fiducie,  les  autres  étant  présumés  d'après  les  termes  d'un  acte  ;  ontin,  il  y 
les  constnictive  trusts,  qui  se  présentent  lorsqu'un  fiduciaire,  par  fraude 
ou  autrement,  s'est  assuré  un  avantage  personnel  ;  ainsi  le  fiduciaire  qui, 
avec  les  deniers  qu'on  lui  a  confiés  pour  le  bénéfice  d'un  autre,  a  réalisé 
des  profits  pour  lui-même,  peut,  suivant  les  circonstances,  être  tenu  de 
rendre  compte  de  ces  profits  au  bénéficiaire.  Je  puis  ajouter  que,  dans 
le  droit  anglais,  un  disposant  peut  se  constituer  soi-même  fiduciaire  de 
biens  qu'il  destine  à  un  tiers. 

(a)  Il  est  évident  que  nous  ne  pouvons  accueillir,  dans  notre  droit,  le 
système  assez  fantaisiste  du  droit  anglais,  qui  voit  dans  le  fiduciaire  le 
propriétaire  légal,  privé  de  l'utilité  de  la  chose,  et  dans  le  bénéficiaire,  le 
propriétaire  équitable,  privé  du  titre  légal. 


156  DE    LA   FIDUCIE 

moins  exact  de  dire  (|ue,  ejfectu  inspedo,  le  fiduciaire  n'est 
([u'un  administrateur  et  qu'il  ne  peut  exercer  ses  pouvoirs, 
tout  étendus  qu'ils  sont,  que  pour  le  bénéfice  du  donataire  ou 
légataire  (art.  981  b). 

La  fiducie  ne  constitue  donc  pas  une  substitution,  car  elle 
ne  renferme  qu'une  seule  libéralité,  et  la  caducité  de  la  dispo- 
sition ne  profite  jamais  au  fiduciaire  (art.  964).  Si  le  dispo- 
sant avait  accordé  au  fiduciau-e  le  bénéfice  de  cette  caducité, 
il  faudrait  y  voir  une  substitution  conditionnelle,  car  il  est 
de  l'essence  Vie  la  fiducie  que  le  rôle  du  fiduciaire  ne  soit  que 
celui  d'un  adininistrateui-. 

Enfin,  la  fiducie  se  rapproche  beaucoup  de  l'exécution  testa- 
mentaire, mais  elle  en  diffère  en  ce  qu'elle  peut  être  créée  indis- 
tinctement par  une  donation  entre  vifs  ou  testamentaire, 
tandis  que  l'exécution  testamentaire,  comme  son  nom  l'indique, 
ne  peut  être  établie  que  par  un  testament. 

II  Condition  de  validité  de  la  fiducie— J'ai  dit  que  la  fiducie 
peut  être  créée,  soit  par  une  donation  entre  vifs,  soit  par  un 
testament,  et  je  puis  ajouter  qu'elle  est  régie,  quant  à  sa  vali- 
dité, par  les  règles  qui  régissent  l'acte  particulier  par  lequel 
elle  a  été  constituée.  Mais  ici  nous  rencontrons  des  questions 
que  le  législateur  n'a  pas  résolues  en  ce  chapitre. 

Et  d'abord  comment  se  forme  le  lien  de  droit  dans  la  fiducie  ? 

Pour  répondre  à  cette  question,  distinguons  les  deux  espèces 
d'actes  par  lesquels  la  fiducie  peut  être  créée. 

1°  Fiducie  créée  par  une  donation. — La  donation  est  un 
contrat  et  sa  validité  est  assujettie  à  des  conditions  de  forme 
et  à  des  conditions  de  fond.  Toutes  ces  conditions — que  j'ai 
expliquées  ailleurs — s'appliquent  à  la  fiducie  créée  par  une 
donation,  et  il  est  clair  qu'elle  peut  l'être,  soit  par  une  donation 
entre  vifs,  dans  un  contrat  de  mariage  ou  autrement,  soit  par 
une  donation  à  cause  de  mort,  mais  alors  seulement  dans  un 
contrat  de  mariage. 

Toutefois,  un  point  demande  quelques  éclaircissements.  Lors- 
que la  fiducie  a  été  créée  par  une  donation  entre  vifs,  l'accep- 
tation du  bénéficiaire  est-elle  nécessaire  pour  lier  le  donateur  ? 
En  d'autres  termes,  le  donateur  peut-il  révoquer  la  donation 
après  que  le  fiduciaire  a  accepté  la  donationà  charge  de  fiducie 
qui  lui  a  été  faite,  mais  avant  que  le  bénéficiaire  ait  lui-même 
fait  acte  d'acceptation  ? 

Si  nous  n'avions,  pour  résoudre  cette  question,  qu'à  consul- 
ter les  principes  de   notre   droit,  la  solution  affirmative  ne 
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souffrirait  aucun  doute.  La  donation,  en  effet,  n'existe  que 
par  le  concours  des  volontés  du  donateur  et  du  donataire,  et, 
tant  que  ce  dernier  n'a  pas  déclaré  accepter,  l'acte  ne  constitue 
qu'une  simple  offre  que  le  donateur  est  libre  de  retirer.  Dans  la 
fidueic;  le  bénéficiaire  est  donataire  et,  sauf  les  cas  où  l'accep- 
tation du  donataire  se  présume,  il  semble  que  son  acceptation 
doit  être  déclarée  en  temps  utile,  c'est-à-dire  avant  le  décès 
du  donateur.  D'ailleurs  le  fiduciaire  n'a  aucun  droit  personnel 
aux  biens  donnés,  il  n'est  qu'un  simple  ministre,  nudus 
7ninister  ;  c'est  le  mandataire  du  donateur  et  le  mandat  est 
de  sa  nature  révocable  (art.  1755). 

J'ai  dit  que  cette  solution  s'imposerait  si  la  fiducie  dont  il 
est  question  en  ce  chapitre  devait  être  régie  par  les  principes  de 
notre  droit.  Mais,  nous  avons  vu  qu'elle  est  d'origine  anglaise, 
et  il  est  de  principe  que  lorsqu'une  matière  est  empruntée 
à  une  législation  particulière,  c'est  à  cette  législation  qu'il  faut 
remonter  pour  résoudre  les  difficultés  sur  lesquelles  notre 
propre  législation  ne  peut  servir  de  guide.  Je  conclus  donc 
qu'il  faut,  pour  répondre  à  la  question  que  j'ai  posée,  consulter 
les  principes  du  droit  anglais. 

Or,  il  est  certain  que,  dans  le  droit  anglais,  l'acceptation  du 
bénéficiaire  n'est  nullement  nécessaire  pour  lier  le  donateur. 
Ce  dernier  peut  même  se  constituer  le  fiduciaire  de  sa  propre 
libéralité,  sans  l'intervention  de  personne,  et  le  bénéficiaire 
peut  acquérir  en  vertu  d'une  disposition  dont  il  n'aurait  pas 
eu  connaissance  (a). 

Notre  article  981a  présuppose  évidemment  que  l'accepta- 
tion du  bénéficiaire  n'est  pas  requise,  puisqu'il  porte  que  toute 
"  personne  capable  de  disposer  librement  de  ses  biens,  peut 
"  transporter  des  propriétés  mobilières  ou  immobilières  à  des 
"  fiduciaires,  par  donation  ou  par  testament,  pour  le  bénéfice 
"  des  personnes  en  faveur  de  qui  elle  peut  faire  valablement 
"  des  donations  ou  des  legs."  Il  n'est  question  ici  que  d'un 
transport  entre  le  donateur  et  le  fiduciaire,  et  le  contrat  paraît 


(a)  Perry,  ouvrage  cité,  t.  1er,  §  105,  p.  103,  dit  :  *'  nor  is  notice  tothe 
"  cestiii  que  trust  or  to  the  trustée,  and  acceptance  by  him,  essential  to 
"  the  validity  of  a  voluntary  trust  as  against  the  settlor,  if  it  ia  otherwise 
"  perfectly  created."  Voy.  aussi  Lewin,  Law  of  triists,  pp.  74  et  suiv.  On 
paraît  faire  une  distinction  quant  aux  tiers  acquéreurs,  lesquels  peuvent 
invoquer  le  défaut  d'avis.  Même  onjugequ'un  vohintai-y  settlement peut 
être  détruit  par  l'aliénation  de  l'immeuble  ;  il  en  serait  autrement,  si  la 
fiducie  avait  été  créée  pour  valeur.    Comp.  Lewin,  loc.  cit. 
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complet  et  le  lien  de  droit  se  forme  dès  que  leurs  deux  volontés 
ont  concouru  (a). 

Nous  pouvons  donc  dire  que  la  fiducie,  dans  une  donation 
entre  vifs,  est  parfaite  par  l'acceptation  du  fiduciaire  et  que,  dès 
ce  moment,  elle  ne  peut  être  révoquée  par  le  donateur.  L'accep- 
tation du  bénéficiaire  se  présume,  ou,  si  l'on  veut,  elle  peut, 
comme  celle  du  légataire,  intervenir  en  tout  temps,  et  il  ne 
suffirait  pas  même  du  concours  des  volontés  du  donateur  et 
du  fiduciaire  pour  détruire  la  fiducie,  car  le  bénéficiaire,  dès 
que  le  contrat  a  été  fait,  se  trouve  avoir  des  droits  acquis. 

Toutefois,  il  est  clair  qu'on  ne  peut  forcer  le  bénéficiaire  à 
acquérir  malgré  lui.  La  loi  me  paraît  présumer  son  accepta- 
tion, mais  si,  plus  tard,  il  déclare  répudier  le  bénéfice  qu'on  a 
voulu  lui  assurer,  la  présomption  de  la  loi  tombera  et  la  fiducie 
se  trouvera  caduque. 

Par  son  acceptation,  le  fiduciaire  se  lie  envers  le  disposant 
et  envers  le  bénéficiaire  à  exécuter  la  fiducie.  Le  bénéficiaire, 
nous  le  verrons,  peut  exercer  contre  lui  l'action  en  reddition 
de  compte  et  même  demander  sa  démission,  s'il  a  failli  à  la 
mission  de  confiance  dont  le  disposant  l'a  chargé. 

Je  puis  ajouter  que  les  causes  légales  de  révocation  s'ap- 
pliquent à  la  fiducie  faite  par  donation  entre  vifs,  comme  à  la 
donation  ordinaire,  et  que  le  contrat  doit  être  enregistré,  dans 
les  cas  où  la  donation  est  sujette  à  l'enregistrement. 

2°  Fiducie  créée  par  un  testament. —  Le  testament  n'est 
qu'un  acte,  qui  est  parfait  par  la  seule  volonté  du  testateur. 
Mais  le  legs  que  ce  testament  renferme  doit  être  accepté  par 
le  légataire,  et  cette  acceptation,  qui  peut  être  expresse 
ou  tacite,  peut  intervenir  en  tout  temps.  Donc  le  fidu- 
ciaire, par  son  acceptation  de  la  mission  que  ce  testament 
renferme,  se  lie  envers  le  bénéficiaire,  et  l'acceptation  de  ce 
rlernier,  remontant  au  jour  de  l'ouverture  de  la  succession, 
rencontrera  nécessairement  celle  du  fiduciaire.  Il  est  plus 
difficile  de  donner  un  nom  au  contrat  qui  se  .forme  par  ce 
concours  de  volontés,  mais  c'est  absolument  le  même  contrat 
que  celui  qui  se  forme  entre  le  légataire  et  l'exécuteur  testa- 
mentaire chargé  de  l'exécution  de  ce  legs.  J'ai  assimilé  ce 
contrat  au  mandat  et,  de  fait,  le  testateur  confie  un  mandat 
siii  fjeneris  à  l'e.xécuteur.  La  même  qualification  peut  donc 
être  donnée  à  la  fiducie  testamentaire. 

(a)  C'est  surtout  sur  cotte  disposition  que  je  me  base  pour  accueillir 
le  système  du  droit  anglais. 
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Du  reste,  cette  fiducie  est  révocable  dans  les  mêmes  cas  que 
le  legs  qu'elle  renferme. 

m-  Personnes  qui  peuvent  créer  ou  exécuter  la  fiducie   —  La 

fiducie  est  un  acte  de  disposition,  translatif  de  la  propriété  de 
la  chose  donnée.  Il  s'ensuit  que  celui  qui  la  crée  doit  avoir 
la  libre  disposition  de  ses  biens.  C'est  ce  que  porte  en  ces 
termes  l'article  981a. 

981tt  "  Toute  personne  capable  de  disposer  librement  de 
'  ses  biens  peut  transporter  des  propriétés  mobilières  ou 
"  immobilières  à  des  fiduciaires,  par  donation  ou  par  testament, 
"  pour  le  bénéfice  des  personnes  en  faveur  de  qui  elle  peut 
"  faire  valablement  des  donations  ou  des  legs." 

Il  suit  de  cette  disposition  que  la  capacité  du  disposant 
varie,  suivant  la  nature  de  l'acte  par  lequel  la  fiducie  a  été 
établie.    Il  en  est  de  même  de  la  capacité  du  bénéficiaire. 

Donc,  le  mineur  ne  pourra  jamais  créer  une  fiducie  par 
testament,  car  il  ne  peut  tester  (art.  833).  Au  contraire,  il 
pourra  le  faire  par  donation  entre  vifs,  dans  les  cas  où  un 
mineur  peut  donner  (art.  763). 

La  femme  mariée,  pouvant  tester  sans  l'autorisation  de 
son  mari  (art.  184,  832),  pourra,  sans  cette  autorisation, 
léguer  ses  biens  à  titre  de  fiducie.  Au  contraire,  l'autorisation 
maritale  lui  sera  indispensable,  si  elle  veut  créer  une  fiducie 
par  donation  entre  vifs  (art.  763). 

L'article  981a  fait  également  voir  que  la  capacité  du 
donataire  ou  légataire  suit  la  nature  de  l'acte.  Donc,  une 
fiducie  ne  peut  être  créée  par  donation  en  faveur  des  enfants 
adultérins  du  disposant  pour  ce  qui  excède  une  provision 
alimentaire  (art.  768),  tandis  qu'elle  pourrait  l'être  par  tes- 
tament (art.  831). 

Mais  l'artice  981a  ne  dit  rien  quant  à  la  capacité  des  fidu- 
ciaires. Faut-il  appliquer,  à  cet  égard,  les  règles  du  mandat, 
qui  permettent  de  conférer  un  mandat  à  un  mineur  ou  à  une 
femme  mariée,  sans  que  la  validité  du  contrat  consenti  par 
le  mandant  avec  un  tiers,  par  l'entremise  du  mandataire,  n'en 
soit  aflfectée  (art.  1707,  1708),  ou  celles  de  l'exécution  testa- 
mentaire, qui,  dans  le  cas  de  la  femme  mariée,  rendent  indis- 
pensable l'autorisation  maritale,  laquelle  ne  peut  même  être 
suppléée  par  l'autorisation  judiciaire,  quand  la  femme  est 
commune  en  biens  (art.  906),  et  qui,  dans  le  cas  des  mineurs, 
rendent  l'exécution  testamentaire  impossible,  même  avec 
l'autorisation  de  leurs  tuteurs,  sauf  le  cas  du  mineur  éman- 
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cipé,  lorsque  l'objet  de  l'exécution  testamentaire  est  peu  consi- 
dérable,  eu  égard  à  ses  moyens  (art.  907)  ? 

Je  crois,  à  raison  de  la  nature  des  pouvoirs  confiés  aux 
fiduciaires  et  de  la  responsabilité  qui  en  résulte,  laquelle  peut 
même  entraîner  la  contrainte  par  corps  (art.  981n),  qu'il  faut 
appliquer  les  règles  de  l'exécution  testamentaire. 

Quant  aux  corporations,  on  appliquera  les  règles  posées  par 
l'article  908.  Il  me  suffit  de  renvoyer  à  ce  que  j'en  ai  dit. 
D'une  manière  générale,  il  faut  être  capable  de  s'obliger  pour 
pouvoir  agir  comme  fiduciaire  (art.  909). 

IV.  Acte  par  lesquels  la  fiducie  peut  être  créée.— J'ai  dit  plus 
haut  que  la  fiducie  peut  être  créée  par  une  donation  (a)  entre 
vifs  ou  à  cause  de  mort,  ou  par  un  testament.  Je  n'ai  pas 
besoin  d'y  revenir. 

§  III.  Pouvoirs  et  saisine   des  flduciaire'i. 

J'ai  dit,  tout  eu  reconnaissant  la  liberté  du  disposant  d'en 
ordonner  autrement,  que  les  fiduciaires  ne  sont  que  les  dépo- 
sitaires et  administrateurs  des  biens  qui  leur  sont  confiés. 
L'article  9816  s'en  explique  en  ces  termes  et  décrit  en  même 
temps  leur  saisine  : 

9816.  "  Les  fiduciaires,  pour  les  fins  de  la  fiducie,  sont 
"  saisis,  comme  dépositaires  et  administrateurs,  pour  le  béné- 
"  fice  des  donataires  ou  légataires,  des  propriétés  mobilières 
"  ou  immobilières  à  eux  transportées  en  fiducie,  et  peuvent  en 
"  revendiquer  la  possession,  même  contre  les  donataires  ou 
"  légataires  pour  le  bénéfice  desquels  la  fiducie  a  été  créée. 

"  Cette  saisine  ne  dure  que  le  temps  stipulé  pour  la  durée 
"  delà  fiducie;  et  aussi  longtemps  qu'elle  dure  les  fiduciaires 
"  peuvent  poursuivre  et  être  poursuivis,  et  prendre  toutes  pro- 
"  cédures  judiciaires  pour  les  affaires  de  la  fiducie." 

Cette  disposition  peut  se  comparer  aux  articles  918  et  919, 
qui  régissent  les  exécuteurs  testamentaires,  leur  saisine  et 
leurs  pouvoirs.  On  peut  y  puiser  ce  qu'il  faut  pour  compléter 
l'article  9816.  On  remarquera,  toutefois,  que  la  saisine  des 
fiduciaires  n'a  pas  de  période  fixe. 

Comme  dans  le  cas  des  exécuteurs  testamentaires  (art.  920), 
les  pouvoirs  des  fiduciaires  ne  passent  pas  à  leurs  héritiers, 


(o)  Il  ne  paraît  pas  avoir  été  que.sti»n  d'une  telle  fiducie  dans  l'ancien 
droit. 
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lesquels,  cependant,  sont  comptables  de  leur  gestion.  C'est  ce 
que  porte  l'article  981e. 

981e.  "  Les  pouvoirs  d'un  fiduciaire  ne  passent  pas  à  ses 
"  héritiers  ou  autres  successeurs  ;  mais  ces  derniers  sont  tenus 
"  de  rendre  compte  de  sa  gestion." 

Mais  le  législateur  a  pourvu  ici  au  cas  où  les  fiduciaires  ne 
s'accorderaient  pas  sur  leur  administration,  évitant  ainsi  la 
lacune  que  j'ai  signalée  en  commentant  l'article  913.  C'est  la 
majorité  qui  décide,  en  cas  de  dé.saccord,  si  le  disposant  n'a  pas 
exigé  que  les  fiduciaires  fussent  unanimes.  C'est  la  disposition 
de  l'article  981/ 

981/  "  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  fiduciaires,  la  majorité  peut 
"  agir,  sauf  le  cas  où  il  est  autrement  pourvu  dans  le  document 
"  créant  la  fiducie." 

Cependant,  de  même  que  les  exécuteurs  testamentaires,  les 
fiduciaires  agissent  gratuitement,  si  le  disposant  ne  leur  a  pas 
expressément  accordé  un  salaire,  mais  ils  peuvent  réclamer 
leurs  dépenses.  C'est  ce  que  dit,  en  ces  termes,  l'article  981^  : 

98lg.  "  Les  fiduciaires  agissent  gratuitement,  à  moins  qu'il 
"  n'ait  été  pourvu  autrement  dans  le  document  créant  la 
"  fiducie. 

"  Toutes  dépenses  encourues  par  les  fiduciaires,  dans  l'ac- 
"  complissement  de  leurs  devoirs,  sont  à  la  charge  de  la 
"  fiducie." 

La  cour  d'appel  a  expliqué  cette  disposition,  dans  la  cause 
de  Brwnet  &  Brazier  (R.  J.  Q.,  7  B.  R.,  p.  166),  jugeant  que, 
bien  que  la  charge  de  fiduciaire  soit  gratuite,  il  peut  être 
légalement  convenu  que  le  fiduciaire  se  chargera  des  frais 
d'admini.stration  et  de  bureau  de  la  succession,  mojœnnant 
une  certaine  commission,  qui  lui  sera  payée  sur  les  revenus 
perçus  et  le  capital  encaissé,  lorsque  cette  commission  est  en 
rapport  avec  les  dépenses  que  ce  fiduciaire  devra  encourir 
pour  veiller  à  cette  administration. 

^  IV.    Re^nplacement  des  fiduciaires. 

Nous  avons  vu  que  la  saisine  des  fiduciaires  dure  pendant 
tout  le  temps  fixé  pour  la  durée  de  la  fiducie.  Mais,  comme 
les  fiduciaires  peuvent  ne  pas  accepter  la  mission  qui  leur  a 
été  confiée,  qu'ils  peuvent  mourir  ou  devenir  incapables,  ou 
même  renoncer  à  leur  charge  avec  l'autorisation  judiciaire,  il 
convenait  de  régler  le  mode  de  leur  remplacement.  Tel  est  le 
but  de  l'article  981c,  qui  se  lit  comme  suit  : 

11 
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981c.  "  Le  donateur  ou  le  testateur  créant  la  fiducie,  peut 
"  pourvoir  au  remplacement  des  fiduciaires  auf>si  longtemps 
"  que  dure  la  fiducie,  dans  le  cas  de  refus  d'accepter,  de  mort 
"  ou  d'autre  cause  de  vacance,  et  indiquer  le  mode  de  rem- 
'■  placement. 

"  Lorsqu'il  est  impossible  de  les  remplacer  d'après  les  con- 
"  ditious  du  document  créant  la  fiducie,  ou  lorsqu'on  n'a  pas 
''  pourvu  au  remplacement,  tout  juge  de  la  cour  supérieure 
"  peut  nommer  des  fiduciaires  pour  les  remplacer,  après  avis 
"  donné  aux  parties  bénéficiaires," 

Cette  disposition  ne  diffère  pas  sensiblement  des  articles 
928  et  924  Comme  dans  le  cas  de  l'exécution  testamentaire, 
la  volonté  du  disposant,  quant  au  remplacement  des  fiduciaires, 
est  la  suprême  loi.  On  suiv)a  donc  les  indications  du  docu- 
ment créant  la  fiducie,  et  ce  n'est  que  lorsque  ces  indications 
manquent  ou  ne  suffisent  pas,  qu'on  aura  recours  au  juge.  Le 
remplacement  peut  être  provoqué  par  l'un  des  fiduciaires,  ou 
par  l'un  des  bénéficiaires.  Même  il  me  paraît  que  le  donateur 
aurait  un  intérêt  suffisant  pour  demander  lui-même  le  rem- 
placement. Avis  doit  être  donné  aux  bénéficiaires  de  la 
requête  au  juge,  ce  qui  sera,  bien  entendu,  impossible  quand 
la  partie  bénéficiaire  n'existe  pas  encore.  Si  les  bénéficiaires 
sont  des  mineurs  non  pourvus  de  tuteurs,  on  devrait  leur  en 
faire  nommer  un,  afin  qu'ils  puissent  être  entendus  sur  ce 
remplacement. 

ï^   V.    Des  drvoira  et  de  l<i  (jestion  desjiduclaiies. 

J'ai  dit  que  les  fiduciaires  ont  la  .saisine  des  biens  pour  le 
bénéfice  des  donataires  ou  légataires  au  profit  desquels  la 
fiducie  a  été  créée.  Cette  saisine  leur  impose  le  devoir  d'ad- 
ministrer ces  biens,  suivant  les  instructions  du  disposant.  A 
cette  fin,  l'article  H81//,  porte  que  "  les  fiduciaires  sont  tenus 
'  d'exécuter  la  fiducie  qu'ils  ont  acceptée,  à  moins  qu'ils  ne 
"  soient  autorisés  à  renoncer,  par  un  juge  de  la  cour  supérieure, 
"  et  ils  sont  responsables  des  dommages  résultant  de  leur 
"  négligence  à  l'exécuter,  lorscju'ils  ne  sont  pas  autorisés  à 
"  renoncer." 

L'acceptation  de  la  fiducie  par  les  fiduciaires,  je  l'ai  dit. 
constitue  un  contrat  parfait,  et  lie  ceux-ci  envers  le  dispo- 
sant comme  envers  les  bénéficiaires.  Pour  cette  rai.son,  les 
fiduciaires  sont  responsables  envers  les  bénéficiaire?  de  leur 
négligence  à  exécuter  leur  mandat. 
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Cependant,  iU  peuvent  renoncer  à  leurs  fonctions  avec 
l'autorisation  d'un  juge  delà  cour  supérieure.  L'article  911 
est  plus  détaillé  sur  ce  point  que  l'article  981  A.  Toutefois,  il 
est  clair  que  les  bénéHciaires  ont  droit  d'être  entendus  sur  la 
demande  d'autorisation.  La  cause  qu'indique  l'article  911, 
la  divergence  de  vues  sur  l'exécution  de  la  fiducie,  peut  être 
invoquée  ici  comme  dans  le  cas  de  l'exécution  testamentaire. 

Dans  leur  gestion,  les  fiduciaires  jouissent  de  pouvoirs  très 
étendus.     L'article  981_;  énumère  ces  pouvoirs  en  ces  termes  : 

981j.  "  Les  fiduciaires,  sans  l'intervention  des  parties  béné- 
"  ficiaires,  gèrent  la  propriété  qui  leur  est  confiée  et  en 
"  disposent,  placent  les  sommes  d'argent  qui  ne  sont  pas 
•'  payables  aux  parties  bénéficiaires  et  changent,  modifient  et 
"  transposent,  de  temps  à  autre,  les  placements,  et  exécutent 
"  la  fiducie,  conformément  aux  dispositions  et  conditions  du 
"  document  créant  la  fiducie. 

"  A  défaut  d'instructions,  les  fiduciaires  font  les  placements 
•'  sans  l'intervention  des  parties  bénéficiaires,  conformément 
"  aux  dispositions  de  l'article  981o." 

Ces  pouvoirs  sont  bien  plus  étendus  que  ceux  que  la  loi 
seule  confère  aux  exécuteurs  testamentaires.  Les  fiduciaires 
peuvent  même  disposer  des  biens  qui  leur  sont  confiés,  à  la 
condition,  toutefois,  d'en  placer  le  produit.  Mais  la  volonté  du 
donateur  ou  testateur  est  toujours  la  suprême  loi  et  il  faut, 
en  dernière  analyse,  interroger  le  <iocument  créant  la  fiducie 
pour  déterminer  la  nature  comme  l'étendue  des  pouvoirs  des 
fiduciaires.  Quand  le  disposant  ne  s'en  est  pas  expliqué,  on  doit 
se  rappeler  que  les  fiduciaires  ne  sont  que  des  administrateurs 
(art.  9816),  et  bien  que  ces  pouvoirs  d'administration  puissent 
aller  jusqu'à  des  actes  de  disposition,  il  faut  que  ces  actes 
soient  accomplis  pour  exécuter  la  fiducie,  partant,  dans  l'inté- 
rêt des  bénéficiaires. 

L'article  981.^  complète  la  disposition  de  l'article  981/.  Il 
est  en  ces  termes  : 

981A;.  "  Les  fiduciaires  sont  tenus  d'employer,  dans  la  gestion 
"  de  la  fiducie,  une  habileté  convenable  et  d'agir  en  bon  père 
"  de  famille,  mais  ne  sont  pas  responsables  de  la  dépréciation 
"  ou  de  la  perte  dans  les  placements  faits  conformément  aux 
"  dispositions  du  document  créant  la  fiducie  ou  de  la  loi,  ou 
"  de  la  perte  sur  les  dépôts  faits  dans  les  banques  ou  banques 
"  d'épargnes  constituées  en  corporation,  à  moins  qu'il  n'y  ait 
"  eu  mauvaise  foi  de  leur  part  en  faisant  ces  placements  ou 
"  dépôts. 
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Le  tiduciaire,  il  est  clair,  ne  doit  pas  accepter  une  charge 
au-dessus  de  ses  forces  ;  ainsi,  je  ne  crois  pas  que  sa  seule  ixex- 
périence  puisse  l'exempter  de  la  responsabilité  qu'entraîne  la 
mauvaise  gestion.  Mais  la  loi  n'exige  de  lui  qu'une  "  habileté 
convenable,"  c'est-à-dire  celle  qu'on  a  droit  d'attendre  chez  un 
homme  prudent,  eu  égard  surtout  à  l'importance  de  la  fiducie. 
Ceci  revient  à  dire  que  le  fiduciaire  doit  agir  en  bon  père  de 
famille,  et  c'est  ce  qu'ajoute  immédiatement  notre  article.  Si 
le  disposant  a  accordé  un  salaire  ou  une  gratification  au  fidu- 
ciaire, il  a  droit  d'exiger  de  lui  une  plus  grande  attention  à  la 
gestion  de  la  fiducie,  que  si  ses  fonctions  n'étaient  pas  rému- 
nérées. On  voit  donc  que  la  responsabilité  des  fiduciaires  peut 
et  doit  varier  suivant  les  circonstances.  Elle  est  soumise,  du 
reste,  aux  mêmes  règles  générales  que  la  responsabilité  du 
mandataire. 

L'article  981/c  indique  comment  le  fiduciaire  doit  faire  les 
placements  de  deniers,  et  quand  il  a  suivi  les  instructions  du 
disposant,  ou  à  défaut  de  telles  instructions,  les  règles  du  cha- 
pitre qui  suit,  il  ne  répond  pas  de  la  perte  du  capital  placé, 
sauf  le  cas  de  mauvaise  foi.  Bien  entendu,  il  fait  les  place- 
ments de  lui-même,  sans  avoir  à  requérir  l'autorisation  de  la 
justice,  et,  ajoute  l'article  98 ij,  sans  l'autorisation  des  parties 
bénéficiaires. 

Ni  l'article  9Slj,  ni  l'article  981fc,  pas  plus  que  le»  autres 
dispositions  de  ce  chapitre,  n'imposent  au  fiduciaire  l'obliga- 
tion de  faire  inventaire  des  biens  de  la  fiducie,  et  en  cela  ils 
diffèrent  de  l'article  919,  qui  astreint  l'exécuteur  testamentaire 
à  l'accomplissement  de  cette  formalité,  et  de  l'article  946,  qui 
y  soumet  le  grevé  de  substitution  (comp.  aussi  l'art.  463  dans 
le  cas  de  l'usufruitier).  Je  suis  cependant  porté  à  croire  qu'on 
pourra  exiger  l'accomplissement  de  cette  mesure  conservatoire, 
laquelle,  du  reste,  sera  aux  frais  de  la  fiducie. 

On  remarquera  également  que  les  bénéficiaires  ne  sont  pas 
représentés,  comme  les  appelés  à  une  substitution,  par  un 
curateur.  Ceux  qui  sont  nés  ou  au  moins  conçus,  peuvent  être 
protégés,  au  besoin,  par  leurs  tuteurs  ou  curateurs,  mais  ceux 
qui  n'existent  pas  encore  ne  pourront  avoir  de  représentant. 

§  VI. — De  l'extinction  des  pouvoirs  des  jiduciaireH. 

Les  pouvoirs  des  fiduciaires,  comme  ceux  des  exécuteurs 
testamentaires,  prennent  fin  :  lo  par  leur  mort  ;  2©  par  leur 
renonciation  ;   3o  par  leur   destitution  ;   4©  par   l'exécution 
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complète  de  la  fiducie  ou  l'expiration  du  temps  donné  pour 
l'exécuter;  5°  parla  caducité  de  la  fiducie  {a).  J'expliquerai 
en  peu  de  mots  chacune  de  ces  causes  d'extinction. 

I  De  la  mort  du  fidaciaire.— Il  n'y  a  qu'à  appliquer  ici  les  prin- 
cipes qui  régissent  le  mandat  (art.  1755).  Comme  la  tutelle 
(art.  2t)6)  et  l'exécution  testamentaire  (art.  920),  la  charge 
de  fiduciaire  est  personnelle,  et  nous  avons  vu  qu'elle  ne 
passe  pas  aux  héritiers  du  fiduciaire  (art.  981e),  sauf  aux  inté- 
ressés à  provoquer  la  nomination  d'un  remplaçant  s'il  ya  lieu. 
Les  héritiers  du  fiduciaire  décédé  sont  cependant  comptables 
de  sa  gestion,  et  s'il  ne  se  trouve  aucun  fiduciaire  capable 
d'agir,  ils  doivent  faire,  dans  les  affaires  commencées,  tout  ce 
qui  est  immédiatement  nécessaire  pour  prévenir  les  pertes 
auxquelles  les  parties  pourraient  être  exposées  II  n'y  a  qu'à 
adopter  ici  les  solutions  que  j'ai  indiquées  pour  le  cas  où 
l'exécution  testamentaire  se  termine  par  la  mort  de  l'exécu- 
teur (6). 

II  De  la  renonciation  du  fiduciaire.— Nous  avons  vu  qu'avec 
l'autorisation  d'un  juge  de  la  cour  supérieure,  le  fiduciaire 
peut  renoncer  à  sa  charge.  Cette  renonciation  met  fin,  pour 
l'avenir,  à  ses  pouvoirs,  mais  il  est  comptable,  avec  les  autres 
fiduciaires,  de  la  gestion  de  la  fiducie,  jusqu'au  moment  de  la 
renonciation. 

III  De  la  destitution  du  fiduciaire.  —  C'est  encore  une  cause 
d'extinction  des  pouvoirs  du  fiduciaire.  Le  fiduciaire,  nous 
l'avons  vu,  gère  la  fiducie  sans  l'intervention  des  parties  béné- 
ficiaires, mais  ceux-ci  peuvent  demander  sa  destitution,  s'il 
abuse  de  pouvoirs  qu'il  ne  doit  exercer  que  dans  leur  intérêt. 
L'article  9Sld  indique  en  ces  termes  les  causes  de  destitu- 
tion : 

981d.  "  Les  fiduciaires  dissipant  ou  gaspillant  la  propriété 
"  rie  la  fiducie,  ou  refusant  ou  négligeant  de  mettre  à  exécu- 
"  tion  les  dispositions  du  document  créant  la  fiducie,  ou  man- 
"  (]uant  à  leurs  devoirs,  peuvent  être  démis  par  la  cour  supé- 
"  rieure." 

Il  y  a  une  différence  assez  notable  entre  cette  disposition  et 


(ce)  Il  y  a  encore  la  perte  de  capacité    chez   le    fiduciaire,    ce   qui   peut 
autori.ser  sa  destitutiun,  s'il  ne  se  démet  de  lui-même. 

(h)  Voy.  mon  tome  4,  p.  ■ITO. 
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celle  de  l'article  917,  qui  indique  les  causes  de  destitution 
d'un  exécuteur  testamentaire.  Dans  l'un  ou  l'autre  cas,  le 
refus  ou  la  négligence  d'agir,  la  dissipation  ou  la  dilapidation 
des  biens  sont  indiqués  comme  entraînant  la  déchéance,  soit 
du  fiduciaire,  soit  de  l'exécuteur.  Mais,  dans  le  cas  de  ce 
dernier,  on  ajoute  qu'il  peut  être  démis  de  ses  fonctions,  s'il 
les  exerce  de  manière  à  autoriser  la  destitution  d'un  tuteur  ou 
s'il  est  devenu  incapable  d'exercer  sa  charge,  cause  de  renvoi 
sur  laquelle  l'article  981c?  garde  le  silence.  Il  est  vrai  que  ce  der- 
nier article  dit  que  les  fiduciaires  "  manquant  à  leurs  devoirs  " 
peuvent  être  démis,  mais,  outre  que  ces  expressions  sont  très 
vagues,  elles  n'ajoutent  rien  à  celles  qui  précèdent,  car  il  s'agit 
d'un  fiduciaire  qui  manque  à  ses  devoirs  comme  tel,  partant 
de  celui  qui  gaspille  ou  dissipe  les  biens  qui  lui  sont  confiés, 
ou  qui  refuse  ou  néglige  de  mettre  à  exécution  les  dispositions 
du  document  qui  a  créé  la  fiducie  (a). 

Cela  étant,  peut-on  faire  démettre  un  fiduciaire  pour  les 
raisons  qui  peuvent  entraîner  le  renvoi  d'office  d'un  exécuteur 
et  qui  ne  sont  pas  mentionnées  par  l'article  9Sld  ? 

Il  n'y  a  pas  de  doute  quant  à  l'incapacité  du  fiduciaire  sur- 
venue depuis  sa  nomination.  La  fiducie  ne  peut  être  confiée 
qu'à  une  personne  capable  de  s'obliger,  et  il  est  clair  que  le 
fiduciaire  qui  perd  cette  capacité  ne  peut  conserver  sa  charge. 

Mais  en  est-il  de  même  des  causes  de  destitution  d'un  tuteur, 
comme  la  condamnation  à  une  peine  infamante  ou  l'incon- 
duite  notoire  (6)  ? 

L'affirmative  ne  me  paraît  pas  douteuse,  si  la  condamnation 
à  une  peine  infamante  frappe  le  fiduciaire  de  mort  civile  ou 
le  prive  de  sa  liberté,  car,  au  premier  cas,  il  n'a  plus  la 
capacité  de  s'obliger,  et  dans  les  deux  cas  il  ne  peut  con- 
tinuer à  gérer  la  fiducie.  L'inconduite  notoire  donnerait  lieu 
à  plus  de  difficulté  en  l'absence  d'une  disposition  comme  celle 
de  l'article  917,  mais  si  elle  avait  l'clfet  d'empêcher  le  fidu- 


(a)  Il  est  vrai  qu'on  peut  s'autoriser  de  cette  disposition  pour  faire 
démettre  un  fiduciaire  qui  ne  fait  pas  des  placements  suivant  la  loi. 

(/))  Il  y  a  une  troisième  cause  de  destitution  d'un  tuteur  qui  me  paraî- 
trait s'appliquer  dans  le  cas  d'un  fiduciaire,  la  gestion  qui  atteste  l'inca- 
pacité ou  l'intidélité.  L'incapacité  se  trahira  par  des  actes  de  mauvaise 
administration  qui  entraîneront  la  dissipation  des  biens  confiés  au  fidu- 
ciaire et  qui,  partant,  pourront  motiver  sa  destitution.  Et  l'infidélité  est 
encore  plus  grave  dans  une  charge  qui  repose,  avant  tout,  sur  la  confiance 
que  le  disposant  a  témoignée  au  fiduciaire  et  aura,  du  reste,  l'effet  de 
diminuer  le  patrimoine  des  bénéficiaires. 
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claire  de  gérer  efficacement  la  fiducie,  comme  l'ivrognerie 
habituelle,  même  en  l'absence  d'interdiction,  je  crois  qu'elle 
pourrait  motiver  la  destitution  du  fiduciaire,  car  elle  aura 
inévitablement  l'effet  de  faire  dissiper  ou  gaspiller  la  pro- 
priété de  la  fiducie.     Plus  loin  que  cela  je  n'oserais  aller. 

Et,  quant  à  l'insolvabilité  du  fiduciaire,  je  crois  que  je  puis 
adopter  la  même  solution  que  dans  le  cas  de  l'exécuteur  testa- 
mentaire (a).  A  elle  seule,  elle  ne  serait  pas,  dans  le  silence 
de  la  loi,  une  cause  de  destitution,  mais  il  en  serait  autrement, 
si  elle  était  "accompagnée  d'actes  d'incapacité,  de  dissipation 
ou  de  mauvaise  administration. 

L'article  9Sld  ajoute  que  le  fiduciaire  peut  être  démis  par 
la  cour  supérieure.  Il  faudrait,  car  il  s'agit  d'une  action  per- 
sonnelle, s'adresser  au  tribunal  du  domicile  du  fiduciaire. 

La  destitution  du  fiduciaire  pourra  être  provoquée  par  les 
bénéficiaires  ou  par  leurs  tuteurs  ou  curateurs  en  leur  nom. 
Le  disposant  me  paraîtrait  également  suffisamment  intéressé 
pour  demander  la  destitution  d'un  fiduciaire  infidèle.  Si  le 
disposant  est  décédé  et  que  les  bénéficiaires  ne  soient  pas 
encore  nés,  personne,  vu  l'absence  dans  notre  droit  d'un 
ministère  public,  n'aurait  qualité  pour  agir.  Cependant  si  la 
caducité  de  la  fiducie  doit  tourner  au  bénéfice  des  héritiers  du 
disposant,  et  c'est  ce  qui  doit  arriver  dans  la  plupart  des  cas 
où  il  n'existe  pas  de  bénéficiaire,  je  leur  permettrais  d'agir. 

Je  puis  renvoyer  à  la  jurisprudence  que  j'ai  citée  dans  mon 
tome  4,  pp.  482  et  suiv.,  qu'on  pourra  appliquer  mutandis 
mutatis.  J'ajouterai  que,  dans  la  cause  de  Bntnet  &  Brazier 
(R.  J.  Q.,  7  B.  R,  p.  166),  la  cour  d'appel  a  jugé  qu'il  ne  suffit 
pas  qu'il  y  ait  des  différences  d'opinion  entre  les  fiduciaires, 
même  lorsque  le  testament  exige  qu'ils  soient  unanimes  dans 
toutes  décisions  concernant  les  biens  de  la  succession,  pour 
autoriser  le  tribunal  à  destituer  l'un  d'eux  au  hasard,  et  que 
le  concours  constant  de  deux  fiduciaires  contre  le  troisième, 
sans  une  preuve  qu'il  a  pour  résultat  de  nuire  aux  intérêts  de 
la  succession,  n'est  pas  une  cause  suffisante  de  destitution  de 
l'un  de  ces  deux  fiduciaires. 

IV  De  l'exécution  complète  de  la  fiducie  ou  de  l'expiration  du  temps 
donné  pour  l'exécuter-— Nous  avons  vu  que  la  saisine  des  fidu- 
ciaires ne  dure  que  le  temps  stipulé  pour  la  durée  de  la  fidu- 
cie (art.  981  h).    Le  but  de  la  fiducie,  c'est  de  confier  les  biens 


(a)  Voy.  mon  tome  4,  p.  481. 
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qui  en  sont  l'objet  à  des  fiduciaires,  qui  les  reçoivent  à  titre 
de  dépôt  et  sont  chargés  de  les  administrer  jusqu'au  moment 
où  ils  devront  les  remettre  à  ceux  que  le  disposant  a  voulu 
gratifier  et  dans  l'intérêt  desquels  il  a  créé  la  fiducie.  Quand 
ce  moment  est  arrivé  les  fiduciaires  se  trouvent  avoir  accompli 
leur  mission,  et  ils  n'ont  plus  qu'à  restituer  les  biens  aux  béné- 
ficiaires et  qu'à  leur  rendre  compte  de  leur  gestion.  Il  importe 
peu  alors  qu'ils  aient  accompli  tout  ce  que  le  disposant  les  a 
chargés  de  faire  ;  le  temps  étant  expiré,  leurs  fonctions  prennent 
fin  de  plein  droit. 

V  De  lacadacité  de  la  Mucie- — Comme  toute  autre  disposition 
à  titre  gratuit  entre  vifs  ou  à  cause  de  mort,  la  fiducie  peut 
se  trouver  caduque,  soit  à  cause  du  refus  du  bénéficiaire  de 
la  recueillir,  soit  qu'il  n'existe  aucun  des  bénéficiaires  aux- 
quels les  fiduciaires  doivent  restituer  les  biens.  Cette  caducité, 
nous  l'avons  vu,  ne  profite  jamais  aux  fiduciaires,  mais  les 
biens  passent  à  l'héritier  ou  au  légataire  qui  recueille  la  suc- 
cession. Donc,  du  moment  que  cette  caducité  est  constatée,  la 
mission  des  fiduciaires  prend  fin,  car  ils  ne  devaient  adminis- 
trer que  dans  l'intérêt  des  bénéficiaires.  Ils  rendront  leurs 
comptes  à  l'héritier  ou  au  légataire  auquel  les  biens  sont 
échus. 

§  VII.  Du  compte  des  fiduciaires. 

Quand  la  fiducie  a  pris  tin,  les  fiduciaires  doivent  restituer 
les  biens  aux  bénéficiaires  et  rendre  compte  de  leur  gestion. 
Il  est  question  de  cette  obligation  dans  les  articles  9811  et 
981971,  qui  se  lisent  ainsi  qu  il  suit  : 

9811.  "  A  l'expiration  de  la  fiducie,  les  fiduciaires  doivent 
"  rendre  compte,  et  délivrer  toutes  les  sommes  d'argent  et 
"  toutes  les  valeurs  entre  leurs  mains,  aux  parties  y  ayant 
"  droit  en  vertu  des  dispositions  du  document  créant  la  fiducie 
"  ou  en  vertu  de  la  loi. 

"  Ils  doivent  aussi  exécuter  les  transports,  cessions  ou  au- 
"  très  contrats  nécessaires  pour  transférer  la  propriété  tenue 
"  en  fiducie  aux  parties  y  ayant  droit." 

981m.  "  Les  fiduciaires  sont  tenus,  conjointement  et  soli- 
'•  dairement,  de  rendre  un  seul  et  même  compte,  à  moins  que 
"  le  donateur  ou  le  testateur  qui  a  créé  la  fiducie  n'ait  divisé 
"  leurs  fonctions,  et  que  chacun  d'eux  ne  se  soit  renfermé  dans 
"  celles  qui  lui  sont  attribuées. 

"  Ils  sont  aussi  conjoiatementet  solidairement  responsables 
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"  de  la  propriété  qui  leur  est  confiée  en  leur  capacité  conjointe, 
"  et  du  paiement  de  toute  balance  en  mains,  ou  des  gaspil- 
"  lages  ou  pertes  causées  par  des  placements  erronés,  sauf  le 
"  cas  où  ils  sont  autorisés  à  agir  séparément  ;  et  alors  ceux 
"  qui  ont  agi  séparément  et  se  sont  rent'eraiés  dans  les  limites 
"  des  fonctions  qui  leur  sont  attribuées,  sont  seuls  respon- 
"  sables  pour  cette  administration  séparée." 

L'artiele  981  l  ne  peut  donner  lieu  à  aucune  difficulté.  Les 
fiduciaires  sont  mandataires  ;  ils  doivent  donc  rendre  compte 
de  leur  gestion.  Ils  sont  chargés  de  cette  gestion  dans 
l'intérêt  des  bénéticiaires  ;  ils  sont,  partant,  obligés,  quand 
cette  gestion  a  pris  fin,  de  restituer  les  biens  à  ces  derniers, 
ou,  à  leur  défaut,  à  l'héritier  ou  au  légataire  qui  recueille  la 
succession. 

La  disposition  de  l'article  981 911,  au  contraire,  tout  en  étant 
très  claire,  peut  entraver  l'exécution  de  la  fiducie.  Elle  pose 
le  principe  que  les  fiduciaires  sont  tenus,  conjointement  et 
solidairement,  de  rendre  un  seul  et  même  compte,  à  moins  que 
le  disposant  n'ait  divisé  leurs  fonctions  et  que  chacun  d'eux 
ne  se  soit  renfermé  dans  celles  qui  lui  ont  été  attribuées.  Puis, 
comme  conséquence  pratique  de  ce  principe,  notre  article  ajoute 
que  les  fiduciaires  sont  responsables,  conjointement  et  solidai- 
rement, de  la  propriété  qui  leur  est  confiée  en  leur  qualité 
conjointe  et  du  paiement  de  toute  balance  en  mains,  ou  des 
gaspillages  ou  pertes  causées  par  des  placements  erronés, 
sauf  le  cas  de  division  et  d'exercice  séparé  de  pouvoirs,  auquel 
cas  ceux-là  seuls  qui  ont  fait  l'acte  d'administration  sont 
tenus  d'en  répondre. 

L'article  981m  reproduit  presque  textuellement  les  termes 
des  alinéas  3  et  4  de  l'article  913  (expliqués  en  mon  tome  4, 
pp.  454  et  suivantes),  tout  en  étant  plus  détaillé.  Mais  l'article 
913  est,  peut-être,  plus  logique,  en  ce  qu'il  pose  le  principe  que 
les  exécuteurs,  nommés  conjointement  et  avec  les  mêmes 
pouvoirs,  doivent  agir  ensemble,  tandis  qu'aux  termes  de 
l'article  981  /,  lorsqu'il  y  a  plusieurs  fiduciaires,  la  majorité 
peut  agir,  sauf  le  cas  où  il  est  autrement  pourvu  dans  le 
document  créant  la  fiducie. 

J'ai  dit  plus  haut  qu'en  permettant  à  la  majorité  des 
fiduciaires  d'agir  seule,  on  a  évité  la  lacune  que  renferme 
l'article  913,  car  il  est  clair  que  l'obstination  d'un  des  exécu- 
teurs peut  paralyser  toute  l'exécution  testamentaire. 

Mais,  tout  en  approuvant  cette  décision  du  législateur,  je 
ne  puis  m'empêcher  de  dire  qu'il  a  manqué  de   logique  en 
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rendant  la  minorité  dissidente  responsable  des  actes  d'admi- 
nistration de  la  majorité  des  fiduciaires  alors  qu'elle  n'a  pu 
empêcher  ces  actes.  Et  la  disposition  de  l'article  981171  peut- 
avoir  l'effet  de  forcer  les  fiduciaires  dissidents  à  demander 
leur  remplacement  et  de  priver  les  bénéficiaires  des  services 
d'hommes  prudents  en  même  temps  qu'intègres. 

Ainsi,  il  s'agit  d'un  acte  d'administration  qui,  au  jugement 
de  la  minorité,  peut  avoir  un  effet  désastreux  :  la  majorité 
passe  outre  et  l'accomplit.  Si  les  dissidents  —  dont  la  solvabi- 
lité peut  offrir  plus  de  garantie  que  celle  de  leurs  cofiduciaires 
—  conservent  leurs  fonctions,  ils  répondront  du  désastre  qu'ils 
ont  voulu  prévenir.  Us  n'auront  donc  qu'à  demander  à  être 
relevés  de  leurs  fonctions,  ce  qui  peut  laisser  les  bénéficiaires 
à  la  merci  de  fiduciaires  imprudents  et  d'une  solvabilité 
douteuse. 

Et  qu'on  ne  dise  pas  que  les  dissidents  peuvent  prévenir  ce 
résultat  en  demandant  la  destitution  de  leurs  cofiduciaires. 
Sauf  le  cas  extrême  où  la  fraude  ou  la  dissipation  des  biens 
serait  clairement  démontrée,  le  tribunal  ne  voudrait  jamais 
prononcer  cette  destitution.  On  peut  différer  honnêtement 
d'avis  quant  à  l'opportunité  d'un  acte  d'administration,  et  il 
n'appartient  pas  au  juge  de  tracer  la  ligne  de  conduite  que 
les  fiduciaires  devront  suivre. 

Le  disposant,  j'en  conviens,  aurait  pu  obvier  à  cet  inconvé- 
nient, en  exigeant  que  les  fiduciaires  fussent  unanimes,  mais 
nous  supposons  justement  le  cas,  assez  fréquent  d'ailleurs,  où 
il  n'a  pas  pris  cette  précaution. 

Je  reconnais,  cependant,  que  l'article  981m  est  conforme  au 
principe  de  l'article  1712,  aux  termes  duquel  des  mandataires 
établis  ensemble  pour  la  même  affaire,  sont  responsables  soli- 
dairement des  actes  d'administration  les  uns  des  autres,  à 
moins  d'une  stipulation  contraire  (a).  D'ailleurs,  les  dissidents 
peuvent  sauver  leur  responsabilité  en  demandant  l'autorisa- 
tion de  renoncer  à  leur  charge.  S'ils  la  conservent,  ils  sont 
censés  s'être  ralliés  à  la  majorité. 

Ainsi  donc,  la  règle  est  que  les  fiduciaires  sont  responsables, 
conjointement  et  solidairement,  de  l'exécution  de  la  fiducie  ; 
l'exception,  que  lorsque  le  disposant  a  divisé  leurs  fonc- 
tions et  qu'ils  se  sont  renfermés  dans  la  gestion  qui  leur  était 
attribuée,  ils  ne  sont  responsables  que  de  l'administration  qu'ils 
ont  faite. 


(a)  L'article  1995  du  Code  Napoléon,  qui  correspond  à  notre  article 
1712,  pose  justement  la  règle  inverse  ;  il  n'y  a  jamais  solidarité  sans  une 
stipulation  expresse. 
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La  responsabilité  des  fiduciaires  est  plus  rigoureuse  que 
celle  des  exécuteurs  testamentaires.  Ceux-ci  ne  sont  contrai- 
gnables  par  corps  que  dans  deux  cas  :  1°  pour  les  dommages 
causés  par  leur  fraude,  en  faisant  des  placements,  quels  que 
soient  ces  placements  ;  2°  pour  les  dommages  qui  résultent 
de  placements  qu'ils  ont  faits  autrement  que  ne  le  prescrit 
l'article  981  o,  ou  autrement  que  le  testateur  ne  l'a  ordonné 
(art.  833  C.  P.  C.)  (a).  Les  fiduciaires,  au  contraire,  soumis 
à  la  contrainte  en  ces  cas,  le  sont  également  dans  tous  les 
autres.  En  effet,  l'article  981  m  dit  que  "les  fiduciaires  sont 
"  sujets  à  la  contrainte  par  corps  pour  tout  ce  qu'ils  doivent 
"  à  raison  de  leur  administration,  à  ceux  à  qui  ils  doivent 
"  compte,  sujet  aux  dispositions  du  code  de  procédure  civile." 

Doit-on  appliquer  ici  la  disposition  de  l'article  916.  aux 
termes  duquel  le  testateur  peut  limiter  l'obligation  qu'a  l'exé- 
cuteur testamentaire  de  rendre  compte  ou  même  l'en  décharger 
complètement,  sans  cependant  que  cette  décharge  l'autorise  à 
refuser  de  payer  ce  qui  lui  reste  entre  les  mains,  à  moins  que 
le  testateur  n'ait  voulu  lui  remettre  la  disposition  des  biens 
sans  responsabilité,  le  constituer  légataire,  ou  que  les  termes 
du  testament  ne  comportent  autrement  la  décharge  de  payer  ? 

Je  crois  qu'on  ne  saurait  douter  que  le  disposant  peut 
accorder  cette  décharge  au  fiduciaire,  mais  je  suis  également 
d'avis  que,  dans  ce  cas,  la  fiducie  n'existera  que  de  nom.  Il  est 
en  effet  de  l'essence  de  la  fiducie  que  le  fiduciaire  ne  soit  insti- 
tué que  comme  un  simple  ministre,  nudus  minister,  et  qu'il 
ne  tienne  les  biens  qu'à  titre  de  dépôt.  Si  le  fiduciaire  est 
dispensé  de  payer  ce  qui  lui  reste  entre  les  mains,  il  n'est  pas 
fiduciaire,  il  est  donataire  ou  légataire. 

Mais  il  est  clair  que  le  disposant  peut  modifier  l'obligation 
du  fiduciaire  de  rendre  compte. l'exempter,  par  exemple,  delà 
contrainte  par  corps,  sans  que  la  fiducie  cesse  d'exister.  En 
effet,  le  disposant  peut  préciser  le  recours  que  le  bénéficiaire 
aura  contre  le  fiduciaire,  et  malgré  qu'il  n'aurait  pas  pu 
astreindre  celui  ci  à  la  contrainte  par  corps,  si  la  loi  ne  l'avait 
pas  prononcée,  il  peut  soustraire  le  fiduciaire  à  cette  contrainte, 
qui  n'est  qu'un  mode  d'exécution. 

Il  va  sans  dire  qu'il  n'y  a  pas  d'hypothèque  légale  sur  les 
biens  des  fiduciaires,  pour  la  garantie  de  leur  administration  ; 
mais  rien  n'empêcherait  la  constitution  d'une  hypothèque 
conventionnelle  {b). 

(«)  J'ai  dit  en  mon  tome  4,   pp.  442,  443,   que  l'article  910  du  code 
civil  a  été  modifié  par  l'article  833  du  code  de  procédure  civile. 
(h)  Comp.  mon  tome  4,  p.  443. 
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CHAPITRE  VI.  —  Du  placement  des  biens  appartenant 

A   AUTllUL 

Il  n'y  avait  pas  de  raison  spéciale  de  placer  ce  chapitre 
dans  le  titre  qui  porte  la  rubrique  Des  donations  entrevifs  et 
testamentaires.  Ea  eflet,  les  disposions  qu'il  renferme  s'ap- 
pliquent aux  tuteurs  et  curateurs,  comme  aux  exécuteurs  testa- 
mentaires, aux  grevés  de  substitution  et  aux  fiduciaires.  Mais 
le  législateur  a  cru  sans  doute  qu'il  ferait  naturellement  suite 
aux  titres  du  code  civil,  où  il  est  question  de  ces  administra- 
teurs. Du  reste,  les  quatre  articles  que  ce  chapitre  contient 
— et  qui  ont  été  tout  d'abord  édictés  par  divers  statuts  de  la 
province — ne  donnent  lieu  à  aucune  difficulté  sérieuse.  Je  me 
contenterai  de  les  citer,  en  les  accompagnant  de  courtes  expli- 
cations. 

§  I. — Comment  les  placements  doivent  être  faits. 

L'article  981  o  indique  aux  administrateurs  les  valeurs  dans 
lesquelles  ils  peuvent  placer  les  fonds  qui  leur  sont  confiés.  Il 
est  en  ces  termes  : 

981  o  "  Excepté  dans  le  cas  d'exécuteurs  testamentaires 
"  autrement  autorisés  par  le  testament  ;  dans  celui  de  grevés 
"  de  substitution,  autrement  autorisés  par  le  document  créant 
"  la  substitution  ;  et  dans  celui  de  fiduciaires  aussi  autrement 
"  autorisés  par  le  document  créant  la  fiducie,  le  grevé  de 
"  substitution,  à  quelque  degré  que  ce  soit  et  de  quelque 
"  manière  que  la  substitution  soit  établie,  l'exécuteur  ou  l'admi- 
"  nistrateur  en  vertu  d'un  testament,  et  le  tuteur,  le  curateur, 
"  ou  le  fiduciaire,  ayant  à  ce  titre  la  possession  ou  l'adminis- 
"  tration  de  biens  appartenant  à  autrui  ou  dont  ils  sont  saisis 
"  pour  l'avantage  d'un  autre,  qui  sont  obligés  par  la  loi  à  faire 
"  Je  placement  de  l'argent  dont  ils  sont  saisis,  doivent  le  faire 
"  dans  les  fonds  ou  les  débentures  de  la  Puissance  ou  de  la 
"  province,  ou  dans  les  effets  publics  du  Royaume-Uni  ou  des 
"  Etats-Unis  d'Amérique,  ou  dins  les  fonds  ou  débentures 
"  municipales,  ou  en  biens-fonis  dans  cette  province,  ou  sur 
"  premier  privilège  ou  première  hypothèque,  sur  des  biens- 
"  fonds  dans  cette  province  évalués  à  un  montant  n'excédant 
"  pas  les  trois-cinquièmes  de  l'évaluation  municipale." 

Ladministrateur  ne  peut  guère  se  plaindre  qu'on  ait  limité 
son  choix,  le  seul  pUcement  de  quelque  importance  qui  soit 
exclu  étant  les  actions  dans  les  compagnies  de   finance,   de 


DU    PLACEMENT    DES    BIENS    D'aUTRUI  173 

coiiiiiierce  ou  d  iudustiie,  placeoiejit  qui  otlre  souvent  de  très 
grands  risques. 

Il  y  a.  cependant,  une  lacune  à  indiquer.  L'article  981o  ne 
parle  que  des  administrateurs  qui  sont  obligés  jpar  la  loi  à 
placer  l'argent  dont  ils  sont  saisis.  Les  administrateurs 
peuvent  être  tenus  d'efi'eetuer  ce  placement  uniquement  par  le 
titre  en  vertu  duquel  ils  agissent,  et  si  ce  titre  n'indique  pas 
le  genre  de  placement,  l'article  9Slo  n'a  pas  textuellement 
prévu  le  cas.  Toutefois,  cette  disposition  étant  favorable,  il 
me  paraît  possible  de  l'étendre  à  tous  les  cas  où  l'administra- 
teur est  tenu  d'effectuer  un  placement.  Du  reste,  on  peut 
dire  que  l'administrateur  qui  agit  en  vertu  d'un  titre  lui 
imposant  l'obligation  de  placer  les  fonds  dont  il  a  l'administra- 
tion, est  tenu  d'effectuer  ce  placement  en  vertu  de  la  loi,  car 
la  loi  l'astreint  à  accomplir  le  mandat  qu'il  accepte. 

Il  est  à  remarquer  que  le  nouvel  article  958a,  que  j'ai  cité 
plus  haut  (p.  105),  et  qui  pourvoit  au  placement  du  prix  de 
vente  de  biens  substitués  que  le  grevé  a  été  autorisé  à  vendre, 
n'indique  pas  toutes  les  valeurs  qu'énumère  l'article  98 lo.  ]} 
ne  permet  au  grevé  de  placer  le  proJuit  de  la  vente  qu'en 
biens-fonds  dans  cette  province,  ou  sur  premier  privilèo^e  ou 
première  hypothèque  sur  des  biens-fonds  dans  cette  province 
évalués  à  un  montant  n'excédant  pas  les  trois-cinquièmes  de 
l'évaluation  municipale  ;  mais,  exigence  que  ne  renferme  pas 
l'article  981o,  il  veut  que  cette  évaluation  soit  corroborée  par 
un  expert.  Il  est  clair  que  l'cirticle  953^/  exclut  l'article 
981o  dans  les  cas  dont  il  parle. 

Remarquons,  en  outre,  que  dans  un  cas  comme  dans  l'autre, 
ce  n'est  que  lorsqu'il  .s'agit  de  l'hypothèque  ou  du  privi- 
lège que  la  loi  s'occupe  de  la  valeur  du  placement  et  des 
garanties  qu  il  renferme.  Dans  tous  les  autres  cas,  la  loi  a 
tout  laissé  à  la  discrétion  de  l'administrateur,  se  contentant 
d'indiquer  limitativement  les  placements  entre  lesquels  il 
doit  exercer  son  choix.  Il  aurait  été  plus  sûr  d'exio-er  le  cer- 
tificat d'experts  quant  à  la  valeur  du  placement,  mais  il  nous 
est  impossible  d'ajouter  à  la  loi  ou  de  nous  montrer  plus  exi- 
geants que  le  législateur.  Dans  le  cas  de  l'article  953(', 
l'ordonnance  du  juge  indique  le  placement  qui  doitêtre  effectué, 
ce  qui  est  une  garantie  pour  l'appelé,  car  il  est  à  présumer  que 
le  juge  n'autorisera  le  placement  que  s'il  est  convaincu,  par  le 
téuioignage  d'experts,  qu'il  n'offre  aucun  risque.  Cette  garantie 
manque  dans  les  autres  cas.  Il  est  vrai  que  la  personne  qui 
souffre  d'un  mauvais  placement  a  un  recours  contre  l'admi- 
nistrateur, si  ce  Idernier  a  agi  frauduleusemet,  mais  on  com- 
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prend  que  la  fraude  est  encore  moins  à  redouter  que  l'impré- 
voyance, et  précisément  dans  ce  cas  l'incapable  est  sans 
remède. 

Enfin,  dernière  remarque,  ce  n'est  que  lorsque  le  titre  de 
l'administrateur  ne  lui  indique  pas  le  genre  de  placement  que 
l'article  981o  peut  être  invoqué  contre  lui.  La  volonté  du 
disposant  doit  être  consultée  en  premier  lieu. 

§  II. — Changement  des  placements. 

La  même  règle  s'applique  lorsqu'il  s'agit  de  changer  un 
placement.  Si  le  titre  s'en  explique,  on  devra  se  conformer 
aux  indications  du  disposant  ;  sinon,  le  nouveau  placement  se 
fera  conformément  à  l'article  98 lo. 

L'article  981r  s'explique  en  ces  termes,  quant  au  change- 
ment de  placement,  lorsque  le  disposant  s'en  est  rapporté  à 
1^,  discrétion  de  l'administrateur  : 

981r.  "  Si  l'instrument  qui  institue  ces  personnes  donne 
"  à  ces  dernières  un  pouvoir  discrétionnaire,  entier  ou  limité, 
"  relativement  à  la  nature  du  placement  ou  à  la  manière  de 
'•  l'opérer,  elles  sont  censées  avoir  le  même  droit  et  le  même 
"  pouvoir  discrétionnaire  de  changer,  de  temps  à  autre,  ce 
"  qu'elles  peuvent  avoir  ainsi  fait,  en  vendant  les  biens  sur 
"  lesquels  elles  avaient  appliqué  les  fonds,  et  en  plaçant 
"  de  nouveau  le  produit  comme  elles  auraient  pu  le  faire  en 
"  premier  lieu. 

Cette  disposition  n'était  peut-être  pas  nécessaire,  mais,  à 
tout  événement,  son  interprétation  ne  peut  donner  lieu  à 
aucune  difficulté. 

Je  vais  m'occuper  maintenant  des  effets  d'un  placement 
effectué  conformément  aux  instructions  du  disposant  ou,  à 
défaut  d'instructions,  conformément  à  l'article  981o,  soit  d'un 
placement  régulier,  et  des  effets  d'un  placement  fait  autre- 
ment que  ne  le  prescrit  la  loi,  que  j'appellerai  un  placement 
irrégulier. 

§  III. — Effets  cCun  placeme.nt  régulier. 

Quand  le  placement  a  été  fait  conformément  à  la  loi  ou  au 
titre  de  l'administrateur,  tous  les  risques  sont  pour  l'incapable, 
sauf  le  cas  d'un  placement  frauduleux.  C'est  ce  que  l'article 
98 Ip  porte  en  ces  termes  . 

981^.  "  Le  grevé  de  substitution,  l'exécuteur,  l'adminis- 
"  trateur,  le  tuteur,  le  curateur  ou  le   fiduciaire  faisant  des 
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"  placements  conformément  à  l'articlepre'cédent,  sont  exempts 
"  de  toute  responsabilité  au  sujet  des  placements  ainsi  faits, 
"  sauf  toujours  le  cas  do  fraude^  qui  rend  ces  personnes  res- 
'■  ponsables  du  dommage  causé  par  leur  fraude,  sous  peine 
"  de  la  contrainte  par  corps,  sujet  aux  dispositions  du  code  de 
"  procédure  civile." 

Donc,  en  principe  et  quelle  que  soit  la  conséquence  du 
placement,  si  l'administrateur  a  suivi  les  prescriptions  de 
l'article  981o,  il  est  indemne  de  toute  responsabilité.  Il  n'en 
est  autrement  que  dans  le  cas  de  la  fraude,  mais,  comme  la 
fraude  ne  se  présume  pas,  il  incombera  à  celui  dont  les  biens 
ont  été  administrés  à  en  faire  la  preuve.  Quand  il  aura  réussi 
dans  cette  preuve,  il  pourra  contraindre  l'adunnistrateur,  même 
par  corps,  à  l'indemniser  de  la  perte  qu'il  a  souflerte. 

§  IV. — Effets  d'au  phicemeu.t  irrégidiei: 

Quand  l'administrateur  néglige  de  suivre  les  prescriptions 
delà  loi  quant  au  genre  de  placement  qui  lui  incombe,  soit 
en  vertu  de  la  loi,  soit  en  vertu  du  titre  qui  lui  confie  l'admi- 
nistration, le  placement  n'est  pas  nécessairement  nul — car  la 
loi  n"a  pas  décrété  cette  nullité — mais  l'administrateur  assume 
tous  les  risques  du  placement  qu'il  a  effectué.  C'est  la  dispo- 
sition de  l'article  981g,  qui  se  lit  ainsi  i|u'il  suit  : 

981^.  "  Le  grevé  de  substitution,  l'exécuteur,  l'adminis- 
"  trateur,  le  tuteur,  le  curateur  ou  le  fiduciaire,  lorsque  les 
■  placements  sont  faits  autrement  que  prévu  par  l'article 
"  981o,  ou  tel  qu'ordonné  par  le  testament  nommant  l'exécu 
"  teur  ou  l'administrateur,  ou  par  le  document  qui  crée  la 
"  substitution  ou  la  fiducie,  sont  tenus  d'indemniser  les  parties 
"  auxquelles  ils  sont  responsables,  pour  pertes  causées  par  la 
"  dépréciation  des  garanties  sur  lesquelles  les  placements  ont 
"  été  faits,  sous  peine  de  la  contrainte  par  corps,  sujet  aux 
"  dispositions  du  code  de  pi'océdure  civile." 

Ainsi  l'administrateur  qui  effectue  un  placement  irrégulier 
le  fait  à  ses  risques  et  périls.  Si  les  fonds  ne  sont  pas  perdus, 
sa  responsabilité  ne  se  trouve  pas  engagée,  mais  au  cas  con- 
traire il  est  tenu,  môme  par  corps,  à  en  indemniser  l'incapable. 


TITRE   TROISIEME 

DES    OmjGATIONS 

Obse r i/al w ns  p réli min o i res 

[[Avant  de  reprendre  le  commentaire  de  Mourlon,  que  je 
nai  plus  reproduit  depuis  le  titre  Des  soae.'^sions.  quelques 
observations  préliminaires  s'imposent. 

J'ai  dit,  au  commencement  de  cet  ouvrage,  qu  en  statuant  la 
codiHcation  des  lois  civiles,  la  législature  avait  ordonné  que  les 
nouveaux  codes  {n)  seraient  rédigés  sur  le  même  plan  général 
et  contiendraient,  autant  que  cela  se  pourrait  faire  conve- 
nablement, la  mèn)e  somme  de  détails,  sur  chaque  sujet,  que  les 
codes  français. 

Cependant,  au  début  même  de  leur  travail — car  le  titre  Des 
ohligations  est  le  premier  qu'ils  aient  rédigé — les  codificateurs 
ont  constaté  que  ces  instructions  de  la  législature  ne  pouvaient 
être  suivies  à  la  lettre.  Car,  disent-ils,  le  code  civil  français, 
avec  tous  ses  mérites,  nest  pas  toujours  heureux,  dans  la  clas- 
sification des  matières,  et  offre  parfois  une  rédaction  incertaine 
donnant  lieu  à  des  interprétations  différentes  qui.  quelquefois, 
semblent  contradictoires. 

Et  ils  ajoutent  qu'ils  auraient  été  sans  excuse,  s'ils  avaient 
poussé  le  respect  de  leur  modèle  jusqu  à  reproduire  des  fautes 
avérées.  Ils  se  sont  donc  efforcés  à  éviter  ces  fautes  et  en 
ont  cherché  les  moyens  dans  les  sources  de  la  législation,  dans 
les  écrits  des  grands  jurisconsultes  de  la  France,  tant  ancienne 
(jue  moderne,  et  dans  la  comparaison  attentive  de  ses  lois 
avec  les  changements  qu'y  ont  apportés  notre  législation 
particulière  et  notre  jurisprudence,  ou  cjui  sont  nés  silencieuse- 
ment de  la  condition  et  de  l'état  de  notre  population  (b). 

Et,  quant  à  ce  titre  même,  les  codificateurs  reconnaissent 
la  supériorité  de  la  méthode  suivie  par  Pothier  dans  son 
traité  Des  Obligations  (c),  sur  le  plan  (jue  les  auteurs  du 


(rt)  Le  code  civil  et  le  code  de  procédure  civile. 

{h)  R.qjport  des  codificateurs,  titre  Des  ohliçiafiom,. 

(c)  Ce  traité,  ou  ne  saurait  trop  le  dire,  est  reconnu  connue  le  chet 
d'ii'uvre  de  Potliici . 
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code  Napoléon  ont  adopté,  tout  en  prétendant  suivre  la 
méthode  de  Pothier.  La  rubrique  même  du  titre  III  du 
code  français  :  "  Des  contrats  ou  des  obligations  convention- 
nelles en  général,"  a  été  critiquée  avec  raison,  et  le  code 
Napoléon  a  commis  une  faute  encore  plus  grave,  en  faisant 
suivre  ce  titre  d'un  titre  distinct,  où  il  est  question  des 
engagements  qui  se  forment  sans  convention  (a).  Ajoutez  à 
cela  que  les  auteurs  du  code  français  ont  souvent  employé, 
sans  distinction,  des  mots  différents  dans  le  même  sens,  ou  la 
même  expression  dans  des  sens  divers,  d'où  ont  résulté  des 
doutes  sur  l'intention  de  la  loi  et  une  confusion  dans  les 
idées. 

Nos  codificateurs,  qui  font  cette  remarque,  ont  voulu  éviter 
cet  écueil  et,  pour  cela,  ils  déclarent  avoir  suivi  la  méthode  de 
Pothier,  dont  les  auteurs  du  code  Napoléon  se  sont  écartés. 
D'autres  changements,  ajoutent-ils,  ont  été  trouvés  néces- 
saires, et  ils  consistent:  1<^  dans  la  transposition  ou  dans  la 
réunion  d'articles,  de  manière  à  mettre  ensemble  toutes  les 
règles  sur  le  même  sujet  ;  2»  dans  le  rejet  d'articles  inutiles 
et  dans  l'omission  de  définitions  et  d'exemples,  excepté  dans 
le  cas  de  nécessité  évidente  ;  3^  dans  l'introduction  de  nou- 
veaux articles  relatifs  à  des  sujets  sur  lesquels  le  code  français 
garde  le  silence  ;  4*^  dans  la  correction  d'expi-essions  values 
et  incertaines,  par  un  choix  attentif  de  termes  qui  rendent 
les  idées  principales,  et  par  l'emploi  rigoureux  des  mêmes 
mots  et  des  mêmes  formules  dans  le  même  sens  (b  ). 

Sauf,  cependant,  ce  que  ces  changements  peuvent  offrir  de 
substantiel,  il  y  a,  entre  le  code  Napoléon  et  notre  code  civil, 
des  divergences  de  forme  plutôt  que  des  différences  de  fond. 
Et  c'est  ce  qui  me  permettra  de  reproduire  le  commentaire 
de  Mourlon,  avec  la  même  fidélité,  mais  en  même  temps  avec 
la  même  liberté,  que  dans  les  trois  premiers  volumes  de  cet 
ouvrage.]] 


(a)  Cette  division  du  sujet  est  universellement  condamnée.     Voy.   M. 
Baudry-Lacantinerie,  Précis,  t.  2,  n°  783. 

(b)  Rapport  des  codiiicateurs,  même  titre. 
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DISPOSITIONS    GÉNÉRALES. 


I.  Définition  de  l'obligation.  —  On  la  définit  :  "  Un  lien  de  droit 
qui  nous  astreint  envers  quelqu'un  à  donner,  à  faire  ou  à  ne 
pas  faire  quelque  chose  (a)." 

"Un  lien  de  droit....,"  figure  de  langage,  métaphore 
employée  pour  désigner  les  moyens  de  coercition  dont  il  sera 
parlé  dans  les  articles  1065  et  1066." 

On  appelle  l'obligation  un  lien,  parce  que  l'idée  de  lien 
emporte  l'idée  de  contrainte.  Ce  lien  est  appelé  lien  d<'  droit, 
parce  que  c'est  la  loi  qui  a  organisé  les  moyens  de  coercition 
qu'elle  met  à  la  disposition  du  créancier  contre  son  débiteur 
récalcitrant.  —  Ainsi,  et  sans  figure  de  langage,  l'obligation 
est  la  nécessité  juridique  ou  se  trouve  une  personne  de 
procurer  à  une  autre  un  certain  bénéfice  (]). 

"  A  donner,  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose .  ..."  (6) 
Donner  n'est  pas  l'équivalent  de  donare  ;  c'est  la  traduction 
du  verbe  dare,  qui,  en  di^t  romain,  signifiait  .•  transférer  la 
propriété  d'une  chose. 

C'est  accomplir  un  fait  que  transférer  la  propriété  d'une 
chose  :  l'obligation  de  donner,  c'est-à-dire  l'obligation  de 
transférer  la  propriété,  est,  par  conséquent,  comprise  dans 
l'obligation  dé  faire,  comrme  l'espèce  est  comprise  dan«i  le 
genre.  Il  semble  donc  que  le  mot  donner  est  une  redondance 
dans  la  définition  de  l'obligation. 

Ce  n'est  pas  cependant  sans  raison  que  le  code  a  cru  devoir 
distinguer  l'obligation  de  donner.  Il  est  bien  vrai  qu'elle  est 
elle-même  une  obligation  de  faire  ;  mais  c'est  une  obligation 
de  faire  sui  generis,  qui,  sous  plusieurs  rapports,  difiiere  de 
toute  autre  obligation  de  faire.    Je  signale  ces  différences. 

(1)  Justinien  définit  ainsi  l'obligation  :  Juris  vincnlu')n,  qnod  necessitate 
adstringimnr  alicujus  solvendœ  rei  (Inst.,  pr.  De  ublig.)  Le  jurisconsulte 
Paul  disait  :  Obligatiomim  substantia  non  in  eo  consistit  ut  atiquod  corp^ts 
nostruni,  aut  servitutem  nostram  faciat,  sed  ut  idium  nobis  obutringat  ad 
dandum  aliqnid  vel  facAendum  vel  prœstandxmi,  (L.  S,  D.,  De  oblig.  et 
act.) 

(a)  C'est,  en  substance,  la  définition  dePothier(éd.  Bugnet,  t.  2.  Obli- 
gations, n°  1).    Le  mot  lui-même  vient  du  latin  ob  ligare. 

(b)  L'article  1058  dit  que  :  "Toute  obligation  doit  avoir  pour  objet 
"  quelque  chose  qu'une  personne  est  obligée  de  donner,  de  faire  ou  de 
"  ne  pas  faire." 
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Le  contrat  qui  a  pour  objet  une  translation  de  propriété,  a 
rarement  lieu  intuitu  personœ,  c'est-à-dire  en  considération 
des  qualités  de  la  personne  qui  s'oblige  à  donner.  En  effet, 
lorsque  j'achète  tel  ou  tel  objet,  le  but  que  je  me  propose, 
c'est  d'avoir  la  chose  que  j'achète  :  peu  m'importe  que  je 
l'obtienne  de  telle  personne  plutôt  que  de  telle  autre.  —  Lors, 
au  contraire,  que  je  m'engage  à  payer  un  certain  prix  en 
retour  d'un  certain  fait  que  la  personne  avec  laquelle  je 
contracte  promet  d'accomplir  à  mon  profit,  la  considération 
de  cette  personne  entre  ordinairement  pour  quelque  chose 
dans  la  convention  que  j'ai  faite  avec  elle.  Ainsi,  lorsque  je 
promets  une  certaine  somme  à  un  peintre  renommé  qui 
s'oblige  à  me  faire  un  tableau,  la  réputation  de  mon  débiteur, 
son  habileté  connue,  me  déterminent  certainement  à  contrac- 
ter avec  lui. 

De  là,  une  double  différence  entre  l'obligation  de  donner  et 
l'obligation  de  faire  : 

lo  L'erreur  sur  la  personne  du  débiteur  entraîne  rarement 
la  nullité  de  l'obligation  de  donner.  —  Elle  est,  au  contraire, 
le  plus  souvent,  une  cause  de  nullité  de  l'obligation  de  faire 
(art.  992). 

2o  L'obligation  de  donner  peut  être  acquittée  par  un  tiers 
(art.  1141).  —  Le  créancier  peut,  au  contraire,  en  principe, 
exiger  que  l'obligation  de  faire  soit  accomplie  par  le  débiteur 
lui-même  (art.  1142). 

[[II.  De  ce  qui  est  de  l'essence  des  obligations  —  Sans  nous  arrê- 
ter pour  le  moment  à  distinguer  ce  qui  est  seulement  de  la 
nature  d'un  contrat,  disons,  avec  l'article  982,  qu'  "  il  est  de 
"  l'essence  d'une  obligation  qu'il  y  ait  une  cause  d'où  elle 
"  naisse,  des  personnes  entre  qui  elle  existe,  et  qu'elle  ait  un 
"  objet  "  (a).  Cette  distinction  est  fondamentale  ;  elle  fait  voir 
que  l'obligation  repose  nécessairement  sur  une  cau.se,  ajou- 
tons une  cause  licite,  et  qu'elle  suppose,  subjectivement,  des 
parties,  le  créancier  et  le  débiteur,  et  objectivement,  un  objet 
qui,  comme  la  cause,  doit  être  licite  (6)]]. 


(a)  Cet  article,  qui  reproduit  presque  textuellement  un  passage  de 
Pothier  (Obligations,  n°  2),  n'existe  pas  dans  le  code  Napoléon. 

(6)  Dans  une  cause  de  Mathieu  v.  Laflamme,  (4  R.  L.,  p.  371),  le  juge 
Beithelot  a  décidé  que  les  promesses  de  mariage,  formant  de  véritables 
obligations  de  faire,  produisent  tous  les  eô'ets  des  obligations  de  faire 
ordinaires,  et  sont  soumises  aux  mêmes  règles. 
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m-  Sources  dei  oblig^tionB-  —  Les  obligations  naissent  du 
fait  de  l'homme  ou  de  la  loi.  Le  fait  de  l'homme  peut  être 
licite  ou  illicite.  S'il  est  licite,  c'est  un  contrat  ou  un  qvxisi- 
contrat     S'il  est  illicite,  c'est  un  délit  ou  un  quasi-délit. 

Ainsi,  cinq  sources  des  obligations  :  le  contrat»  le  quasi- 
contrat,  le  délit,  le  quasi-délit  et  la  loi  (a).  Notre  [^chapitre 
premier]]  traite  des  contrats.  Les  autres  sources  des  obliga- 
tions font  la  matière  [[des  chapitres  deuxième  et  troisième 
de  ce  titre]]. 

CHAPITRE  PREMIER.— DES  contrats. 

Dispositions  préliminaires. 

[[  I.  Définition  du  contrat, — Fidèles  au  plan  qu'ils  avaient  tracé, 
les  coditicateurs  n'ont  pas  tenté  de  définir  le  contrat.  L'arti- 
cle 1101  du  code  Napoléon  avait  entrepris  cette  tâche,  maÎB 
sa  définition  a  été  critiquée  comme  insuffisante,  et  nos  codifi- 
cateurs  ont  cru  devoir  s'en  abstenir  :  omnis  dtjinitio  pericu- 
losa  est  !  Pothier  (n^  3)  distingue  la  convention  (h)  et  le 
contrat  (c),  celui-ci  n'étant,  dit-il,  qu'une  espèce  de  convention. 
Il  définit  la  convention  ou  le  pacte  :  "  le  consentement  de 
"  deux  ou  de  plusieurs  personnes,  pour  former  entre  elles 
"  quelque  engagement,  ou  pour  en  résoudre  un  précédent,  ou 
"  pour  le  modifier."  Et,  d'après  lui,  le  contrat  serait  "  une 
"  convention  par  laquelle  les  deux  parties  réciproquement,  ou 
"  seulement  l'une  des  deux,  promettent  et  s'engagent  envers 
"  l'autre  à  lui  donner  quelque  chose,  ou  à  faire  ou  à  ne  pas 
"  faire  quelque  chose." 

Je  préfère  cette  définition  à  celle  de  l'article  1101  du  code 
Napoléon,  la([uelle  ne  convient  qu'au  contrat  unilatéral,  tandis 
que  la  définition  de  Pothier  comprend  également  le  contrat 
synallagmatigiue.  Pourtant,  elle  n'est  pas  complète  aujour- 
d'hui, car  nous  avons  des  contrats  qui,  par  leur  propre  force, 


(a)  C'est  ce  que  porte  l'article  983,  en  ces  termes  : 

983.  "  Les  obligations  procèdent  des  contrats,  des  quasi-contrats,  des 
"  délits,  des  quasi-délits,  ou  de  la  loi  seule."  Comme  l'article  982,  cet  arti- 
cle n'existe  pas  dans  le  code  Napoléon. 

(b)  Le  terme  convention  vient  de  la  combinaison  de  deux  mots  latins  : 
cum  et  lenire,  se  rencontrer,  se  réunir. 

(c)  On  enseigne  pourtant  que  ces  termes  sont  synonymes  :  M.  Baudry- 
Lacantinerie,  no784. 
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opèrent  le  transport  de  la  propriété — chose  qui  n'existait  pas 
au  temps  de  Pothier — comme  la  donation  et  la  vente.  D'ail- 
leurs, d'après  Pothier,  le  contrat  serait  une  convention  qui 
créerait  une  obligation,  ce  qui  le  distinguerait  de  la  conven- 
tion, qui  peut,  soit  créer  une  obligation,  soit  l'éteindre  ou  la 
modifier  ;  cette  distinction,  cependant,  n'offre  aucun  intérêt 
théorique  ou  pratique  (a).  Dans  le  langage  usuel,  on  désigne 
l'une  ou  l'autre  convention  sous  le  nom  de  contrat  et,  puisque 
ces  deux  termes  sont  synonymes,  je  ne  vois  pas  d'inconvénient 
à  dire  que  le  contrat  est  l'accord  de  deux  ou  plusieurs  volontés, 
soit  pour  transférer  la  propriété,  soit  pour  créer,  modifier  ou 
éteindre  une  obligation  (6).  Cela  soit  dit  sans  prétendre 
donner  une  définition  scientifique  du  contrat.]] 

n.  De  la  poUicitation — Il  ne  faut  pas  confondre  la  sollicita- 
tion avec  le  contrat. 

Le  contrat  suppose  un  accord  entre  deux  ou  plusieurs  per- 
sonnes :  une  oflfre,  d'un  côté,  et  une  acceptation,  de  l'autre. 

La  poUicitation  est  l'offre  qui  n'est  pas  encore  acceptée. 
Elle  ne  produit  aucune  obligation  :  celui  qui  l'a  faite  reste 
maître  de  la  retirer  tant  qu'elle  n'a  pas  été  acceptée  et,  lors 
même  qu'il  ne  l'a  point  retirée,  elle  ne  peut  plus  être  acceptée 
utilement  après  sa  mort.  Nos  héritiers  succèdent  à  nos  obli- 
gations ;  ils  ne  succèdent  point  à  nos  simples  -promesses.  Ce 
n'est  point  seulement  après  la  mort  de  celui  qui  l'a  faite 
qu'elle  ne  peut  plus  être  utilement  acceptée,  c'est  aussi  après 
tout  autre  événement  qui  le  rend  incapable  de  s'obliger.  Je 
vous  ai  offert  de  vous  vendre  ma  maison  pour  tel  prix  ;  pen- 
dant que  vous  délibérez,  je  suis  atteint  de  folie,  l'on  m'inter- 
dit :  l'offre  que  je  vous  ai  faite  ne  peut  plus  être  acceptée,  elle 
est  caduque. 

Et  de  même  qu'elle  ne  peut  plus  être  acceptée  après  la  mort 
de  celui  qui  l'a  faite,  elle  ne  peut  plus  l'être  après  le  décès  de 
celui  à  qui  elle  était  adressée  :  nos  héritiers  succèdent  à  nos 
droits,  ils  ne  succèdent  point  aux  offres  qui  nous  sont  faites. 

La  poUicitation  acceptée  n'est  même  pas  toujours  obliga- 
toire :  elle  ne  l'est  pas,  si  elle  n'a  point  été  faite  animo  con- 
trahendœ  obligationis      Ainsi,  lorsqu'un  père  promet  à  son 


(a)  M.  Baudry-Lacantinerie,  loc.  cit. 

(6)  Notre  code  paraît  distinguer  le  contrat  qui  éteint  une  obligation 
comme  celui  qui  stipule  la  remise  d'une  dette,  de  celui  qui  la  crée  ;  mais, 
je  l'ai  dit,  cette  distinction  n'offre  aucun  intérêt. 
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fils,  qui  accepte,  de  lui  donner  de  quoi  faire  un  voyage  d'agré- 
ment, s'il  emploie  bien  son  temps,  cette  convention  n'est  pas 
civilement  obligatoire,  parce  qu'il  est  évident  que  le  père,  en 
la  faisant,  n'a  pas  entendu  se  lier  envers  son  lils  (1). 

m.    Division  des  contrats-  (a) — Les  contrats  sont  : 

1°  Synallagmatiques  ou  unilatéraux. 

Le  contrat  synallaginatique  (ou  bilatéral)  est  celui  par 
lequel  chacune  des  parties  s'oblige  envers  l'autre. 

Le  contrat  unilatéral  est  celui  par  lequel  l'une  des  parties 
seulement  s'engage  envers  l'autre. 

Dans  le  premier  cas,  chacune  des  parties  stipule  et  promet  ; 
dans  le  second,  l'une  stipule  et  l'autre  promet.  Le  contrat 
synallagraatique  est  donc  celui  par  l'effet  duquel  chacune  des 
parties  devient  en  même  temps  créancier  et  débiteur.  Ainsi 
la  vente  est  un  contrat  synallagmatique:  le  vendeur  est  débi- 
teur de  la  chose  vendue  et  créancier  du  prix  ;  l'acheteur  est 
débiteur  du  prix  et  créancier  àe.  la  chose  vendue. — Le  contrat 
unilatéral  est  celui  par  l'effet  duquel  l'un  des  contractants 
devient  débiteur  seulement  et  l'autre  créancier  seulement. 
Ainsi,  le  prêt  d'une  somme  d'argent  est  un  contrat  unilatéral  : 
l'emprunteur  est  uniquement  débiteur  et  le  prêteur  unique- 
ment  créancier  d'une  somme  semblable  à  celle  qui  a  été  prêtée. 
Mais,  dit-on,  celle  des  parties  qui  a  prêté  n'est-elle  pas,  elle 
aussi,  obligée  ?  Ne  s'est-elle  pas,  en  effet,  engagée  à  ne  pas 
réclamer,  avant  l'expiration  du  terme  convenu,  la  somme  qui 
lui  est  due  ?  Je  réponds  qu'il  est  vrai  qu'elle  ne  peut  pas, 
avant  l'échéance  du  terme,  réclamer  ce  qui  lui  est  dû,  mais 
qu'il  ne  faut  pas  confondre  Vahsence  d'un  droit  avec  une  obli- 
gation. Ce  n'est  pas,  en  efïét,  être  obligé  envers  son  débiteur 
que  n'avoir  pas  le  droit  d'agir  contre  lui  avant  telle  ou  telle 
époque.     Du  moment  qu'il  n'a  lui-même  aucune  action  contre 


(1)  Pothier,  Oblig.,  nos  3  et  4. 

(a)  Notre  code,  à  la  différence  du  code  Napoléon,  ne  mentionne  aucune 
division  des  contrats.  Le  code  Napoléon,  aux  articles  1102,  1103,  1104, 
1105  et  1106,  divise  les  contrats  :  lo  en  synallagmatiques  ou  unilatéraux, 
2o  en  commutatifs  ou  aléatoires,  3°  en  contrats  de  bienfaisance  et  en 
contrats  à  titre  onéreux.  Les  codilicatenrs  expliquent  que  les  déOnitions 
du  code  Napoléon  ont  un  caractère  purement  scolastique  et  qu'elles  ont 
été,  de  plus,  critiquées  comme  étant  inexactes,  incomplètes,  et  comme 
n'offrant  aucune  utilité  pratique.  Je  crois  cependant  que  ces  définitions 
et  distinctions  ne  devraient  pas  être  omises  dans  un  ouvrage  de  ce  genre. 
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moi,  on  ne  peut  pas  dire  que  je  suis  lié  envers  lui,  que  je  suis 
son  débiteur.  Si  le  prêt  d'une  somme  d'argent  n'était  point 
unilatéral,  il  serait  impossible  de  trouver  un  seul  contrat  qui 
ne  fût  point  synallagmatique. 

[[La  distinction  du  contrat  synallagmatique  et  du  contrat 
unilatéral  n'est  pas  d'un  intérêt  purement  théorique.  En 
principe,  chacune  des  parties  étant  à  la  fois  créancière  et  débi- 
trice de  l'autre,  l'une  d'elles  ne  peut  exiger  de  l'autre  l'accom- 
plissement d'une  obligation  qu'elle  n'a  pas  elle-même  accomplie. 
Le  défaut  d'accomplissement  du  contrat  donne  ouverture  à  la 
résolution  (art.  1065),  et  alors  chacune  des  parties  doit  rendre 
ce  (qu'elle  a  reçue  (art.  1088).  Exceptionnellement,  comme 
dans  le  cas  de  la  donation  (art.  816)  et  de  la  vente  (art.  1536), 
le  droit  de  résolution  n'existe  pas  sans  une  stipulation  expresse  ; 
mais  cette  exception,  qui  n'existe  pas  dans  le  droit  français 
moderne,  a  été  décrétée  dans  l'intérêt  des  tiers,  car  elle  est 
contraire  à  la  nature  du  contrat  synallagmatique.]] 

Contrats  synallagmatiques  parfuits  et  sy naltag'niatiques 
vniparfaits. — Nos  anciens  auteurs  divisent  les  contrats  synal- 
lagmatiques en  synallagmatiques  parfaits  et  synallagmatiques 
imparfaits. 

Sont  synallagmatiques  par/aits  ceux  qui,  dès  l'instant  qu'ils 
sont  formés,  obligent  chacune  des  parties.  Tel  est,  par  exem- 
ple, le  contrat  de  vente  :  dès  que  la  vente  est  conclue,  chacune 
des  parties  est  iiumédiateinent  obligée  envers  l'autre. 

Sont  synallagmatiques  imparfaits  ceux  qui,  à  priori,  c'est- 
à-dire  dès  l'instant  de  leur  formation,  n'obligent  que  l'une  des 
parties,  mais  qui  peuvent  devenir  l'occasion  d'une  obligation 
pour  l'autre  partie.  Tel  est,  par  exemple,  le  contrat  de  dépôt. 
Ce  contrat  n'oblige  immédiatement  que  le  dépositaire,  qui  se 
charge  de  conserver  la  chose  déposée  et  de  la  rendre  à  la  pre- 
mière réquisition.  Quant  au  déposant,  il  est  uniquement 
créancier  :  le  dépositaire  n'a  contre  lui  aucune  action.  Il  est 
vrai  .|ue,  si  le  dépositaire  fait  des  dépenses  pour  la  conserva- 
tion de  la  chose  déposée,  le  déposant  devra  les  lui  rembourser  ; 
mais  cette  obligation  naîtra  d'un  fait  postérieur  au  contrat: 
le  contrat  aura  été  l'occasion  de  cette  obligation,  il  n'en  sera 
poiut  le  générateur  direct  (1). 

2»  A  titre  onéreux  ou  de  bienfaisance.  —  La  première 
division  des  contrats  se  rattache  au  nombre  des   obligations 


(1)  Les  jurisconsultes  romains  disaient  que  le  dépositaire  est  tenu  de 
l'action  depositi  direda,  et  que  contre  le  déposant  il  peut  y  avoir  une 
action  depositi  cuatiana. 
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que  le  contrat  produit  ;  la  seconde,  au  but  que  se  propose 
chacune  des  parties.  Si  ce  but  est  intéressé  ou  pécuniaire 
pour  chacune  d'elles,  le  contrat  est  à  titre  onéreux  ;  s'il  est 
intéressé,  'pécuniaire,  pour  l'une  d'elles,  et  desintéressé  pour 
l'autre,  le  contrat  est  à  titre  gratuit  ou  de  bienfaisance.  La 
vente  est  un  contrat  à  titre  onéreux,  car  le  but  que  s'y  propose 
chaque  partie  est  intéressé.  La  donation  est  un  contrat  de 
bienfaisance,  car  le  but  que  s'est  proposé  le  donateur  est, 
pécuniairement  parlant,  absolument  désintéressé.  Le  mandat, 
le  dépôt,  le  prêt  sans  intérêt,  sont  dans  la  même  classe  :  le 
mandataire,  le  dépositaire  et  le  prêteur  n'agissent  point,  en 
eflPet,  dans  un  but  intéressé  ;  ils  rendent  un  service  et  ne 
reçoivent,  en  retour,  que  la  reconnaissance  de  la  personne  à 
laquelle  ils  le  procurent. 

Ainsi,  le  contrat  à  titre  onéreux  est  celui  qui  est  fait  pour 
l'avantage  et  l'utilité  pécuniaires  de  chacune  des  parties.  Le 
contrat  de  bienfaisance  est  celui  qui  est  fait  pour  l'avantage 
et  l'utilité  pécuniaires  de  l'une  des  parties  seulement. 

Intérêt  de  la  division  des  contrats  en  contrats  à  titre 
onéreux  et  contrats  de  bienfaisance.  —  L'intérêt  de  cette 
distinction  se  rattache  principalement  à  la  théorie  des  fautes. 
Le  débiteur  qui  rend  un  service  gratuit  mérite  plus  d'indul- 
gence que  celui  dont  on  paye  les  soins  :  aussi  la  responsabilité 
d'un  mandataire  est-elle  plus  ou  moins  grande,  suivant  que  le 
mandat  est  ou  non  salarié  (art.  1710). 

30  Commutatifs  ou  aléatoires.  —  Cette  troisième  division 
n'est  qu'une  subdivision  des  contrats  à  titre  onéreux. 

Le  contrat  commuiafif,  étant  un  contrat  à  titre  onéreux, 
peut  être  unilatéral  :  car  un  contrat  à  titre  onéreux  peut 
n'être  pas  synallagmatique,  [[comme  le  prêt.  C'est]]  à  la 
nature  de  l'équivalent  que  chacune  des  parties  reçoit  en 
échange  de  ce  qu'elle  procure  qu'il  faut  s'attacher,  lorsqu'on 
veut  savoir  si  un  contrat  est  commutatif  ou  aléatoire. 

Le  contrat  est  commutatif  lorsque  chacune  des  parties 
reçoit  un  avantage  qui,  à  priori,  est  supérieur,  égal  ou  infé- 
rieur à  celui  qu'elle  procure,  en  sorte  que  chacune  d'elles  peut, 
dès  l'instant  de  la  formation  du  contrat,  savoir  si  elle  a  gagné 
ou  perdu.  Ain.o.i,  la  vente  d'une  maison  pour  une  somme 
déterminée  est  un  contrat  commutatif  :  chacune  des  parties 
peut,  en  contractant,  comparer  l'avantage  qu'elle  doit  recevoir 
à  celui  qu'elle  doit  procurer,  et  vérifier,  d'une  manière  certaine, 
si  elle  fait  ou  non  une  bonne  affaire. 

Le  contrat  est  aléaioire  lorsque  chacune  des  parties  reçoit 
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un  avantage  qui  peut-être  sera  inférieur,  peut-être  supérieur, 
peut-être  égal  à  celui  qu'elle  procure,  suivant  tels  ou  tels 
événements  ultérieurs,  en  sorte  qu'aucune  des  parties  ne  peut 
savoir,  en  contractant,  de  quel  côté  sera  le  gain  ou  la  perte. 
Ainsi,  la  constitution  d'une  rente  viagère  est  un  contrat 
aléatoire  :  r,i,  en  effet,  l'une  des  parties  donne  à  l'autre  un 
capital  de  100,000  francs,  moyennant  15,000  francs  de 
revenus,  qui  lui  seront  payés  chat)ue  année,  tant  qu'elle  vivra, 
aucune  d'elles  ne  peut  vérifier,  en  contractant,  si  l'avantage 
qu'elle  pr(;cure  est  inférieur,  égal  ou  supérieur  à  celui  qu'elle 
doit  recevoir  ;  aucune  d'elles  ne  peut  savoir  si  elle  gagnera 
ou  si  elle  perdi'a  au  contrat,  puisque  le  gain  ou  la  perte 
dépend  d'un  événement  ultérieur.  Ce  n'est  qu'au  décès  du 
créancier  de  la  rente,  après  qu'on  saura  le  temps  qu'elle  aura 
duré,  qu'il  sera  possible  de  vérifier  laquelle  des  deux  parties 
aura  fait  une  bonne  affaiie. 

La  vente  d'une  succession,  d'un  droit  d'usufruit,  le  contrat 
d'assurance,  le  jeu  et  le  pari,  sont  des  contrats  aléatoires. 

[[Il  faut  convenir  que  cette  distinction  du  contrat  comiiui- 
tatif  et  du  contrat  aléatoire  offre  un  intérêt  plutôt  théorique 
que  pratique.  Cependant,  comme  dans  la  donation  à  la 
charge  de  faire  vivre  le  donateur  sa  vie  durant,  le  caractère 
aléatoii'e  de  cette  obligation  —  en  ce  que  le  donateur  peut 
vivre  longtemps  ou  peu  — aiderait  à  la  solution  de  la  question 
de  savoir  si  la  donation  est  onéreuse,  au  point  de  constituer 
une  véritable  vente,  ou  uue  disposition  à  titre  gratuit  (a.)]] 

4o  Abominés  ou  ivnomés,  —  Les  contrats  nommés  sont  ceux 
auxquels  la  loi  a  attaché  un  nom  particulier,  tels  que  la  vente 
l'échange,  la  société.  .  .  .  Les  contrats  innomés  sont  ceux  qui 
n'ont  reçu  aucune  dénomination  spéciale. 

Les  contrats  7iommés  sont  soumis,  d'une  part,  aux  règles 
générales  qui  font  l'objet  de  notre  titre  et,  d'autre  part,  à 
certaines  règles  qui  leur  sont  propres  et  qui  sont  établies 
sous  les  titres  l'elatifs  à  chacun  d'eux.  C'est  à  ce  point  de  vue 
seulement  qu'il  importe  de  connaître  les  dénominations  parti- 
culières des  conventions. 

Quant  aux  contrats  innomés,  ils  n'ont  point  de  règles  qui 
leur  soient  propres:  ils  sont  régis  par  les  principes  généraux 
sur  la  matière  des  obligations.  On  ptut,  toutefois,  leur 
appliquer,  par  analogie,  certaines  règles  particulières  aux 
contrats  nommés  avec  lesquels  ils  ont  le  plus  de  similitude  (1). 

(1)  M.  Laurent,  t.  15,  no  444. 

(a)  Eu  principe,  une  telle  donation  me  paraît  être  à  titre  gratuit. 
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[[50  Consensuels,  solennels  ou  réels.]] — Les  contrats  se  divi- 
sent encore,  d'après  la  manière  dont  ils  se  forment,  en  consen- 
suels, solennels  ou  réels. 

Contrats  consensuels. — Ce  sont  ceux  qui  n'exigent,  pour  leur 
perfection,  d'autre  condition  que  le  consentement  des  parties, 
consentement  qui  peut  être  manifesté  de  toute  manière  soit 
par  écrit,  soit  verbalement,  soit  par  des  actions.  L^i  vente, 
par  exemple,  est  un  contrat  consensuel,  car  elle  est  parfaite 
dès  que  les  parties  sont  tombées  d'accord  sur  la  chose  et  sur 
le  prix. 

Contrats  solennels.  —  Ce  sont  ceux  qui  ne  sont  parfaits, 
civilement  obligatoires,  qu'autant  que  le  consentenu'nt  des 
parties  est  manifesté  selon  certaines  formes  particulières.  La 
donation,  par  exemple,  est  un  contrat  solennel,  car  elle  n'est 
valable  [[sauf  quelques  exceptions]]  qu'autant  que  la  volonté 
des  parties  a  été  déclarée  à  un  notaire,  qui  en  a  dressé  acte 
selon  les  formes  prescrites  (art.  77 6 j.  [[Le  contrat  contenant 
les  conventions  matrimoniales  est,  de  même,  un  contrat  solen- 
nel (art.  1264;]]. 

Les  contrats  consensuels  peuvent  être  prouvés  en  justice 
soit  par  acte  authentique  ou  sous  seing  privé,  soit  par  témoins, 
dans  les  cas  où  la  loi  ne  défend  point  cette  espèce  de  preuve, 
soit  par  des  présomptions,  soit  entin  par  l'aveu  des  parties. — 
Que  si  un  écrit  est  dressé,  ce  n'est  pas  pour  former  le  contrat, 
car  il  est  valable  par  le  seul  consentement  des  parties  ;  c'est 
uniquement  afin  d'avoir  une  preuve  plus  sûre  que  la  preuve 
testimoniale,  les  précomptions  ou  l'aveu.  J'offre  de  vous 
vendre  ma  maison  pour  telle  somme,  vous  acceptez:  dès  cet 
instant  et,  bien  qu'aucun  écrit  ne  soit  dressé,  alors  même  que 
personne  n'a  assisté  à  notre  convention,  la  vente  est  conclue, 
le  contrat  existe.  [[Sa  preuve  ne  pourra  pas  toujours  être  faite 
par  témoins,  mais  je  puis  recourir,  si  vous  le  ni-^  z,  à  l'interro- 
gatoire sur  faits  et  articles  et  vous  arracher]]  peut-être,  par 
des  questions  habilement  faites,  l'aveu  que  vous  ne  vouliez 
point  faire. 

Lies  contrAtfi  solennels,  au  contraire,  ne  peuvent  être  prouvés 
ni  par  acte  sous  seing  privé,  ni  par  témoins,  ni  par  des  présomp- 
tions, ni  même  par  l'aveu  du  débiteur.  Ce  n'est  qu'en  rappor- 
tant un  acte  authentique,  dressé  selon  les  formes  prescrites, 
qu'on  peut  en  établir  l'existence.  Ainsi,  celui  qui,  sans  autre 
solennité,  a  promis  sa  maison  à  titre  de  donation,  peut  impu- 
nément en  faire  l'aveu  :  "  Oui,  peut-il  dire,  j'ai  fait  cette 
promesse  ;  mais  elle  n'est  pas  obligatoire,  puisqu'elle  n'a  pas 
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été  faite  en  présence  d'un  notaire  et  selon  les  formes  pres- 
crites." 

Dans  les  contrats  solennels,  l'écriture  n'est  donc  pas  exigée 
seulement  ad  prohationem,  comme  dans  les  contrats  consen- 
suels ;  elle  constitue  l'un  des  éléments  essentiels  du  contrat, 
une  solennité  en  l'absence  de  laquelle  il  ne  peut  pas  se 
former. 

A  Rome,  le  droit  commun,  en  matière  de  contrats,  se  formu- 
lait ainsi  :  solus  consensus  non  ohligat.  On  ne  connaissait 
que  quatre  contrats  consensuels  :  la  vente,  le  louage,  la  société 
et  le  mandat. 

Ce  qui,  à  Rome,  était  l'exception  est  devenu  la  règle  sous 
notre  code.  Le  droit  commun,  en  matière  de  contrats,  se 
formule  ainsi  :  solus  consensus  obligat.  Tous  les  contrats 
sont  donc  consensuels,  sauf  exception.  Le  code  ne  reconnaît 
que  [[trois]]  contrats  solennels  :  les  contrats  [[de  donation  (art, 
776),  d'hypothèque  (art.  2040),  et  de  mariage  (art.  1264),  qui 
doivent  être  rédigés  en  forme  notariée,  sauf  en  quelques  cas 
exceptionnels  (^ajj]. 

Contrats  réels. — Ce  sont  ceux  qui,  comme  le  prêt  à  usage  et 
le  dépôt,  ne  se  forment  que  par  le  consentement  des  parties, 
accompagné  de  la  tradition  de  la  chose  qui  doit  en  faire  l'objet. 
L'emprunteur  a  le  droit  de  se  servir  de  la  chose  prêtée,  sous 
l'obligation  de  la  conserver  et  de  la  rendre  après  qu'il  en  aura 
retiré  l'usage  convenu.  Ce  droit  et  cette  obligation  supposent 
nécessairement  que  l'emprunteur  détient  la  chose,  qu'elle  lui  a 
été  remise  :  le  prêt  à  usage  ne  peut  se  former  que  par  la  tradi- 
tion de  la  chose  qui  doit  en  faire  l'objet. 

Remarquons,  toutefois,  que  la  convention  de  prêter  est  obli- 
gatoire :  car,  dans  notre  droit,  solus  consensus  ohligat.  Je 
vous  ai  promis  de  vous  prêter  demain  mon  cheval  :  si  demain 
je  refuse  de  vous  le  livrer,  vous  pourrez  vous  en  faire  mettre 
en  possession  manu  militari,  et,  dans  tous  les  cas,  réclamer 
des  dommages-intérêts.  Mais  cette  convention  n'est  pas  un 
contrat  de  prêt,  c'est  un  contrat  innonié.  En  droit  romain, 
où  l'on  suivait  la  règle  solus  consensus  non  ohligat,  la  con- 
vention de  prêter  n'était  qu'un  simple  pacte:  celui  qui  était 
convenu  de  prêter  n'était  pas  obligé  de  réaliser  le  prêt. 

[[6°  Principaux  ou  accessoires. — Les  contrats  sont  encore 
ou  bien  principaux  ou  accessoires.     Les  premiers  sont  ceux 

(a)  Peut-être  faut-il  ajouter  la  subrogation  consentie   par   le  débiteur 
(art.  1155  al.  2). 
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qui  existent  principalement  et    par  eux-mêmes,   comme   la, 

vente,  le  louage,  le  prêt,  le  dépôt.  Les  contrats  accessoires 
sont  ceux  qui  interviennent  pour  assurer  l'exécution  d'un 
autre  contrat,  tels  que  le  cautionnement,  le  nantissement, 
l'hypothèque  (a). 

L'intérêt  de  cette  distinction  se  présente  surtout  dans  le  cas 
de  nullité.  Lorsque  le  contrat  principal  est  nul,  le  contrat 
accessoire  l'est  également  :  accessorium  sequitur  prhicipale. 
Au  contraire,  l'invalidité  du  contrat  accessoire  est  sans  efiet 
sur  le  contrat  principal.]] 

IV.    Des  différentes  choses  qu'on  doit  distinguer  dans  un  contrat—' 

Pothier  (1)  distingue  :  1°  les  choses  essentielles  ;  2°  les  choses 
naturelles  ;  3°  les  choses  accidentelles. 

Choses  essentielles. — Ces  choses  se  subdivisent  en  choses 
essentielles  à  tout  contrat  et  choses  essentielles  à  certains  con- 
trats. Les  choses  essentielles  à  tout  contrat  sont  celles  dont 
l'absence  rend  le  contrat  nvÂ  ou  annulable  ;  ce  sont  :  1°  le 
consentement  des  parties  ;  2°  leur  capacité  ;  3°  un  objet  cer- 
tain ;  4°  une  cause  licite  (6). 

Les  choses  essentielles  à  certains  contrats  sont  celles  en 
l'absence  desquelles  le  contrat  que  les  parties  ont  formé  est 
un  autre  contrat  que  celui  qu'elles  ont  déclaré  former.  Ainsi, 
il  est  de  V essence  de  la  vente  que  le  prix  consiste  en  argent. 
Si  les  parties  conviennent  que  le  prix  consistera  en  une  autre 
chose,  la  convention  qu'elles  font  n'est  pas  nulle  ;  mais  ce  n'est 
pas  une  vente,  c'est  un  autre  contrat,  un  contrat  à'échanye. 

Choses  naturelles. — Ce  sont  celles  qui  sont  comprises  dans 
le  contrat  toutes  les  fois  qu'elles  n'en  ont  pas  été  exclues  par 
une  clause  particulière  ;  en  d'autres  termes,  ce  sont  les  choses 
qui,  étant  dans  les  mœurs  et  les  habitudes  d'un  contrat,  y  sont 
tacitement  comprises,  mais  qu'on  peut  modifier  ou  rejeter  par 
une  clause  expresse.  Leur  absence  n'empêche  point  que  le 
contrat  que  les  parties  ont  déclaré  former  soit  réellement  ce 
contrat. 

Ainsi,  la  garantie,  étant  de  la  nature  du  contrat  de  vente, 


(1)  Oblig.,  n03  5  et  suiv. 

(o)  Pothier,  n»  14. 

(6)  J'aurai  à  revenir  sur  cette  question  de  nullité.  Pour  le  moment,  il 
me  suffira  de  dire  qu'en  principe,  et  sauf  quelques  cas  exceptionnels,  ce 
n'est  (jue  dans  le  cas  d'incapacité  des  parties  que  le  contrat  peut  être  dit 
annulable  ;  dans  les  trois  autres  cas,  il  est  radicalement  nul. 
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n'a  pas  besoin  d'être  expressément  stipulée  (art.  1507):  elle 
est  sous-entendue  dans  le  contrat.  Mais  les  parties  peuvent 
l'exclure  par  une  clause  particulière,  ce  qui  n'empêche  point 
que  la  convention  principale  formée  entre  elles  soit  un  véri- 
table contrat  de  vente. 

Choses  accidentelles. — Ce  sont  celles  qui,  n'étant  point  dans 
les  mœurs,  dans  les  habitudes  d'un  contrat,  n'y  sont  point 
sous  entendues,  que  la  loi  ne  présume  point,  qui  ne  sont 
comprises  dans  le  contrat  qu'autant  que  les  parties  ont  eu 
le  soin  de  les  y  mettre  par  une  clause  expresse.  Telle  est, 
par  exemple,  dans  la  vente,  la  non-garantie.  On  peut,  en 
effet,  vendre  aux  risques  et  périls  de  l'acheteur  ;  mais  la  loi 
ne  le  présume  point  :  lesparties  doivent  s'expliquer  formelle- 
ment (art.  1507). 

Section  I. 

DE   CE   QUI   EST  NÉCESSAIRE  POUR  LA  VALIDITÉ  DES  CONTRATS. 

[[Nous  allons  voir  maintenant  quelles  conditions  sont  de 
l'essence  de  tout  contrat.  Ces  conditions  sont  au  nombre  de 
quatre  et  sont  éuumérées  à  l'article  984,  en  ces  termes  : 

984.  "  Quatre  choses  s(mt  nécessaires  pour  la  validité  du 
"  contrat: 

1<^  "  Des  parties  ayant  la  capacité  légale  de  contracter  ;" 

2o  "  Leur  consentement  donné  légalement  ;" 

3^  "  Quelque  chose  qui  soit  l'objet  du  contrat  ;" 

4o  "  Une  cause  ou  considération  licite." 

L'article  correspondant  du  code  Napoléon  (art.  1108)  est 
au  même  effet,  seulentent  notre  article  évite  une  équivoque 
qui  s'est  glissée  dans  la  rédaction  de  l'art.  1108. 

Quand  le  contrat  est  solennel,  on  peut  ajouter  une  cin- 
quième condition  essentielle: l'observation  de  la  forme  prescrite. 
A  défaut  de  cette  forme,  le  contrat  solennel  est  radicalement 
nul  ou  inexistant.  Ainsi  un  contrat  de  mariage  sous  seing 
privé,  sauf  dans  les  localités  où  cette  forme  est  permise 
exceptionnellement  (art.  1264),  est  nul,  bien  que  les  quatre 
conditions  mentionnées  à  l'article  984  aient  été  observées]]. 

§  L  —  De  la  capacité  légale  pour  contracter. 

La  capacité  forme  le  droit  commun;  l'incapacité,  l'exception. 
Ainsi,  toute  personne  est  capable  de  contracter,  si  elle  n'est 
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pas    [[expi'essément]]    déclarée    incapable    par    la    loi    (a). 

[[L'article  986  fait  le  classement  des  incapables,  en  ces 
termes  : 

986.  "  Sont  incapables  de  contracter  : 

"  Les  mineurs,  dans  les  cas  et  suivant  les  dispositions  con- 
"  tenues  dans  ce  code  ; 

"  Les  interdits  ; 

"  Les  femmes  mariées,  excepté  dans  les  cas  spécifiés  par  la 
"loi  ; 

"  Ceux  à  qui  des  dispositions  spéciales  de  la  loi  défendent 
"  de  contracter,  à  raison  de  leurs  relations  ensemble,  ou  de 
"  l'objet  du  contrat  ; 

"  Les  personnes  aliénées  ou  souffrant  d'une  aberration  tem- 
"  poraire  causée  par  maladie,  accident,  ivresse  ou  autre  cause, 
"  ou  qui,  à  raison  «le  la  faiblesse  de  leur  esprit,  sont  incapables 
"  de  dormer  un  consentement  valable  ; 

"  Ceux  qui  sont  morts  civilement."  (b). 

Je  vais  maintenant  donner  quelque  développement  à  cette 
disposition. 

I.  Les  mineurs. La  loi  les  divise  en  deux  classes  :  la  première 

comprend  les  mineurs  non  émancipés;  l.i  seconde,  les  mineurs 
émancipés. 

Mineurs  non  émancipés. — La  loi  leur  donne  un  tuteur  qui 
les  représente  dans  tous  les  actes  civils,  de  même  qu'un 
mandataire  représente  son  mandant  (art.  290).  Ce  tuteur 
gère  pour  eux  ;  c'est  lui  qui  vend,  qui  achète,  qui  emprunte, 
qui  passe  bail ....  Mais,  par  une  fic-tion  de  droit,  c'est  le 
mineur   lui-même  qui  est  réputé   a\oir  fait,  et  en   temps  de 

(a)  C'est  ce  que  l'article  985  porte  eu  ces  termes  : 

985.  "Toute  personne  est  cipable  de  contracter,  si  elle  n'en  est  pas 
"  expressément  déclarée  incapable  par  la  loi." 

Sauf  le  mot  "  expressément  "  que  contient  notre  article,  c'est  la  copie 
de  l'article  1123 du  code  Napoléon. 

(/;)  L'article  1124  du  code  Napoléon,  qui  corr.^spond  à  notre  article 
986,  est  beaucoup  moins  complet.  Il  ne  mentionne  que  les  mineurs,  les 
interdits,  l^s  femmes  mariées,  dans  l-^s  cas  exprimés  par  la  loi,  et  géné- 
ralement tous  ceux  à  qui  la  loi  interdit  eertaints  contrats.  Et  le  premier 
alinéa  de  l'art.  1125  C.  N.  précise  davantage  l'incapacité  du  mineur,  de 
l'interdit  et  de  la  femme  mariée,  en  disant  qu'ils  ne  peuvent  attaquer, 
pour  cause  d'incapacité,  leurs  engagements,  que  dans  les  cas  prévus  par 
la  loi.  Cette  énonciation  est  exacte,  dans  notre  droit,  quant  aux  mineurs 
et  aux  interdits,  mais  à  l'égard  de  la  femme  mariée,  je  dois  ajouter  que 
son  incapacité,  lorsqu'elle  existe,  est  absolue  et  ne  subit  aucune  restric- 
tion. 
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capacité,  tous  les  actes  que  son  tuteur  a  passés  dans  la  limite 
de  ses  pouvoirs  ;  c'est  dans  sa  personne  que  se  réalisent  active- 
ment et  passivement  tous  les  effets  des  conventions  qui  ont 
été  faites  en  son  nom.  Ainsi,  lorsqu'un  tuteur  achète  une 
maison,  c'est  le  mineur  qui  devient  débiteur  du  prix,  créancier 
et  propriétaire  de  la  chose  vendue  (voy.  l'explication  de  l'art. 
290)  et  aussi  celle  de  l'art.  1002). 

11  existe  cependant  certains  actes  pour  lesquels  un  mineur 
ne  peut  pas  être  représenté,  qui  ne  peuvent  être  faits  que  par 
lui-même,  en  personne  Tels  sont  :  lo  le  mariage;  2o  le  contrat 
accessoire  par  lequel  il  réglemente  ses  rapports  pécuniaires 
avec  son  futur  époux  :  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas,  il  doit  être 
assisté  [['le  ses  parents,  ou  de  sou  tuteur,  appuyé  de  l'avis  de 
son  conseil  de  famille  <'art.  76S  et  1267).]] 

Mineurs  émancipés. — La  loi  leur  donne,  non  plus  un  tuteur, 
mais  un  curateur.  —  Leur  curateur  ne  les  représente  point  ; 
ce  n'est  point  lui  qui  gère.  Les  mineurs  émancipés  jouent 
eux-mêiues  leur  propre  rôle  ;  leur  curateur  ne  fait  que  les 
assister  dans  les  actes  qu'ils  passent  eux-mêmes  et  en  personne. 
Cette  assistance  n'est  même  pas  toujours  nécessaire  :  ils  sont, 
en  ettet,  réputés  majeurs  quant  aux  actes  qui  n'intéressent 
que  l'administration  de,  leurs  biens  ou  la  disposition  de  leurs 
revenus  (voy.  l'explication  des  arts.  290,  319  et  1002). 

IL  Les  interdits.—  On  peut  les  diviser  en  [[trois]]  classes:  la 
première  compreiid  ceux  qui  sont  frappés  d'une  interdiction 
complète,  de  l'interdiction  proprement  dite  [[comme  les  per- 
sonnes interdites  pour  dém»-nce,  imbécillité  ou  fureur;  dans  la 
deuxième  classe  se  trouvent  des  personnes  qui  sont  également 
frappées  d'interdiction,  mais  les  effets  de  cette  interdiction  ne 
sont  pas  aussi  absolus  que  dans  le  cas  de  l'interdiction  pour 
démence  ;  tels  sont  les  prodigues  et  ceux  qui  font  usage  d'o- 
pium ou  autre  narcotique  ;  entin,  la  troisième  classe  comprend 
les  personnes  faibles  d'esprit  à  qui  on  a  donné  un  conseil 
judiciaire]]. 

Interdits  de  la  première  classe.  —  La  loi  les  assimile  aux 
mineurs  non  émancipés;  elle  leur  donne  un  [[curateur]],  qui 
gère  pour  eux  et  les  représente  (a).  Il  existe,  cependant, 
[[<ine]]  différence  entre  ces  classes  d'incapables  (6). 

(a)  Voy.  l'art.  343. 

(b)  Mourlon  dit  qu'il  y  a  plusieurs  différences.  La  première  serait  que 
le  mineur  peut  se  marier,  tandis  que  l'interdit  ne  le  pourrait  pas.  J'ai  ait, 
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Le  mineur  qui  demande  la  rescision  d'un  contrat  qu'il  a 
fait   lui-même,  doit  prouver   deux  choses.     Il    doit   établir  ; 
10  qu'il  a    contracté   pendant  qu'il   était  mineur  ;  2^  que  le 
contrat  qu'il  attaque  lui  a  causé  un  préjudice:  minor  re-'tti- 
tidtiir  non  tanqitam  viinor,  sed  fanquaDi  lœsivs.     L'interdit 
[[pour    imbécillité,    démence   ou    fureur]],   au   contraire,  n'a 
qu'une  chose  à  prouver,  savoir  :  qu'il   a,  pendant  qu'il  était 
interdit,  fuit   le  contrat  dont  il  demande  la  rescision.     Soit 
l'espèce  suivante  :  Un  mineur  achète  au  prix  de  8,000  francs 
une  mai.son  qui  en  vaut  10,000  ;  cette  maison  ayant  péri  par 
cas  fortuit,  le  mineur,  devenu   majeur,   demande  la   rescision 
du  contrat  qu'il  a  fait  en  minorité,  et  conclut  à  la  restitution 
de  son  prix  :  il  ne  réussira  point.     Le  vemleur  lui  dira  :  "  Le 
contrat  que  vous  avez  fait  avec  moi  ne  vous  a  causé   aucun 
préjudice  ;  il  ne  vous  a  point   lésé,  puisqu'il  vous   a  fait  avoir 
pour  iS.OOO  francs  une  maison  qui  en  valait  10,000.     Un  cas 
fortuit  et  postérieur    à    notre   contrat  vous    a    constitué  en 
perte;  je  n'en  suis  pas  responsable   (^art.    lOO-ij."      Si,    à  la 
place  d'un  mineur,  nous  supposons  un  interdit  [[pour  imbécil- 
lité, démence  ou  fureur]],  la  même  défense  devra  être  admise 
[[sans  preuve  de  lésion   (art.  3o4),  et  alors  même  qu'il  serait 
constant  que  le  contrat  a  tourné  au  bénéHce  de  l'interdit  (^«rj]]. 
2"  Inlerd'UsdeUt  dnc.rièine<:laxt<e. — [[Il  s'ajritdos  prodiorues, 
des  ivrognes    d'habitude    et    des    personnes    (pii    font   usage 
d'opium  ou  autre  narcotique.     Leur   situation    e.st  la  mên>e 
que  celle  des  mineurs  non  éuumcipés.     Leurs  actes  sont  sujets 
à  rescision  lorsqu'ils  leur  sont  préjudiciables. 


en  mon  tome  1er,  p.  347,  note  {a),  et  en  mon  tome  2,  p.  285,  que  l'inter- 
dit pour  démence  peut  se  marier  dans  un  moment  lucide,  et  je  maintiens 
cette  solution.  La  seconde  ditiérence  serait  que  le  mineur  de  seize  ans 
peut  tester,  tandis  que  l'interdit  ne  le  peut  jamais.  11  en  est  autrement 
dans  notre  droit.  Le  mineur,  même  âgé  de  seize  ans  et  plus,  ne  i)eut 
jamais  tester  (art.  833),  et  il  en  est  de  même  de  l'interdit  pour  démence 
(art.  834).  Le  testament  du  prodigue  niterdit,  au  contraire,  n'est  pas 
nécessairement  nul  ;  sa  validité  dépend  de  la  nature  de  ses  dispositions 
et  des  circonstances  (art.  834). 

((r)  L'allégation  de  ce  bénéfice  comme  la  preuve  (ju'on  tenterait  d'en 
faire  seraient  illégales,  car  la  nullité  existe  indépendan)ment  de  la  ques- 
tion de  lésion  et  le  tribunal  n'a  qu'à  la  i)rononcer.  Mais  si,  sur  l'action 
en  nullité,  le  défendeur,  se  prévalant  de  la  disposition  de  l'article  1011, 
demandait  reconventionnellement  la  restitution  du  prix  qu'il  avait  payé, 
il  lui  serait  permis  et  même  obligatoire  d'alléguer  et  de  prouver  ce  béné- 
fice car  l'incapable  ne  peut  s'enrichir  à  ses  dépens,  et  l'article  1011  lui 
accorde  expressément  ce  recours. 
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iV'  Interdits  de  la  troisième  classe. — Je  me  hâte  de  dire 
que  cette  rubrique  est  inexacte,  car  il  ne  s'agit  que  d'une 
demi-interdiction,  et  on  ne  peut  dire  que  ceux  qui  en  sont 
frappés  sont  vraiment  interdits.  Mais  il  est  plus  commode  de 
ne  pas  multiplier  les  subdivisions  dans  une  matière  naturelle- 
ment si  complexe.  Cette  demi-interdiction  atteint  celui  qui, 
sans  être  complètement  insensé  ou  prodigue,  est  cependant 
faible  d'esprit  ou  enclin  à  la  prodigalité,  de  manière  à  faire 
craindre  qu'il  ne  dissipe  ses  biens  et  ne  compromette  grave- 
ment sa  fortuno  (art.  349).  Ses  effets  sont  indiqués  à  l'article 
351,  qui  exige  l'assistance  du  conseil  judiciaire,  lorsqu'il  s'ao-it 
des  actes  mentionnés  dans  la  sentence,  ou,  si  cette  mention 
ne  s'y  trouve  pas,  quand  il  est  question  de  plaider,  de  tran- 
siger, d'emprunter,  de  recevoir  un  capital  mobilier,  et  d'en 
donner  décharge,  d'aliéner  ou  de  grever  ses  biens  d'hypo- 
thèques. J'ai  expliqué  cette  disposition  en  mon  tome  2,  p.  316. 
Remarque  générale.  —  Il  résulte  de  ce  que  je  viens  de  dire 
(ju'il  ne  faut  pas  confondre  ces  différentes  catégories  d'inca- 
pables. L'article  9S7,  qui  se  lit  ainsi  qu'il  suit,  nous  permettra 
de  les  différencier  : 

987.  "  L'incapacité  des  mineurs  et  des  interdits  pour  prodi- 
"  galité  (((.)  est  établie  en  leur  faveur, 

"  Ceux  qui  sont  capables  de  contracter  ne  peuvent  opposer 
"  l'incapacité  des  mineurs  et  des  interdits  avec  qui  ils  ont 
"  contracté."  (6). 

Je  résumerai  donc,  en  quelques  mots,  les  conséquences  de 
l'incapacité  des  mineurs  et  des  interdits  des  trois  classes. 

Le  mineur  est  restituable  lorsqu'il  est  lésé,  et  il  en  est  de 
même  de  l'interdit  pour  prodigalité  ou  pour  abus  des  liqueurs 
enivrantes,  de  l'opium  ou  autre  narcotique,  ou  de  celui  qui 
a  été  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  quand  il  accomplit,  sans 
l'assistance  de  ce  conseil,  un  acte  qui  lui  est  interdit.  Voy. 
l'art.  334,  qui  complète  l'art.  987). 

L'interdit  pour  aliénation  mentale  est  restituable  sans 
preuve  de  lésion. 

Le  deuxième  alinéa  de  l'article  987  s'applique  aux  mineurs 
et  aux  interdits  des  trois  classes.  Il  fait  voir  que  la  nullité 
n'est  toujours  que  relative,  puisque  l'incapable  seul  peut  l'in- 
voquer (c). 

(a)  Ajoutez,  '*  on  des  interdits  pour  ivrognerie  habituelle  ou  pour  abus? 
de  l'opium  ou  autre  narcotique." 

(b)  Cette  disposition,  quant  au  mineur  et  à  l'interdit  pour  prodigalité, 
est  au  même  effet  que  l'alinéa  2  de  l'art.  1125  C.  N. 

{*■)  Voy.  au  surplus  mon  commentaire  de  l'art.  'S'M.  13 
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J'aurai  à  revenir  sur  ces  questions  plus  loin,  en  parlant 
de  la  lésion. 

m.  Les  femmes  mariées  —  L'article  986  dit  que  les  femmes 
mariées  sont  incapables  de  contracter,  excepté  dans  les  cas 
spécifiés  par  la  loi.  Cette  expression  manque  d'exactitude. 
Pour  exprimer  toute  la  pensée  de  la  loi,  il  aurait  fallu  dire  : 
la  femme  mariée  est  incapable  de  contracter,  sans  l'autorisa- 
tion de  son  mari,  excepté  dans  les  cas  spécifiés  par  la  loi. 
En  effet,  l'incapacité  de  la  femme  ne  résulte  pas  de  sa  faiblesse, 
mais  de  l'obéissance  qu'elle  doit  à  son  mari  {a)  ;  elle  possède 
toute  la  capacité  requise,  si  elle  est  majeure  et  non  interdite, 
mais  elle  a  besoin  de  l'autorisation  de  son  mari,  parce  qu'elle 
est  placée  sous  son  autorité.  Pour  cette  raison  l'autorisation";  j«  ){l^ 
du  mari  mineur  permet  à  la  femme  majeure  d'accomplir  des  t  " 
actes  que  le  mari  lui-même  ne  pourrait  consentir. 

L'article  986  fait  voir  que  cette  règle  comporte  certaines 
exceptions.  C'est  le  ca.s  de  la  femme  séparée  de  biens  qui 
adîninistre  son  patrimoine,  de  la  femme  commune  ou  séparée 
de  biens  qui  fait  son  testament,  etc.  J'ai  d'ailleurs  expliqué 
au  long  la  règle  et  les  exceptions  qu'elle  comporte  en  mon 
tome  1er,  pp.508  et  suiv. 

IV.  Ceux  à  qui  des  dispositions  spéciales  de  la  loi  défendant  de 
contracter  à  raison  de  leurs  relations  ensemble  ou  de  l'objet  du  con- 
trat. —  L'incapacité,  dans  ce  cas,  découle  de  deux  sources  : 
1"  les  relations  qui  unissent  les  contractants  ;  2o  l'objet  du 
contrat. 

Le  code  nous  fournit  de  nombreux  exemples  de  la  première 
espèce.  Sans  avoir  la  prétention  de  donner  une  énumération 
complète  des  contrats  prohibés,  je  puis  indiquer  :  l'achat  par 
le  tuteur  des  biens  de  son  pupille  (art.  290)  ;  le  traité  inter- 
venu entre  le  tuteur  et  son  pupille  devenu  majeur,  avant  la 
reddition  du  compte  de  tutelle  ('art.  311)  ;  la  donation  par  le 
pupille  à  son  tuteur  dans  les  mêmes  circonstances  (art.  767)  ; 
les  donations  entre  concubinaires,  lorsqu'elles  dépassent  une 
provision  alimentaire  (art.  768)  ;  les  avantages  ou  même  la 
vente  ordinaire  entre  mari  et  femme  (art.  1265, 1483)  ;  l'achat 
par  un  mandataire  des  biens  qu'il  est  chargé  de  vendre  (art. 
1484\ 

La  deuxième  espèce  est  plus  rare.    Le  cas  de  celui  à  qui  on 


((«)  Voy.  mon  tome  1er,  p.  507. 
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a  donné  un  conseil  judiciaire  rentrerait  bien  dans  cette  caté- 
oorie,  et  de  fait  certains  auteurs  soutiennent  qu'on  a  tort  de  le 
confondre  avec  les  interdits  dont  l'incapacité  est  générale  (a). 
Mais  on  trouvera  un  exemple  de  cette  incapacité  spéciale 
dans  l'article  1485,  qui  défend  aux  juges,  aux  avocats  ou  aux 
autres  olïiciers  de  l'ordre  judiciaire  de  se  porter  acquéreurs 
des  droits  litigieux  qui  sont  de  la  compétence  du  tribunal 
dans  le  ressort  duquel  ils  exercent  leurs  fonctions. 

V-  Les  personnes  aliénées  ou  souffrant  d'une  aberration  temporaire 
causée  par  maladie,  accident,  ivresse  ou  autre  cause,  ou  qui,  à  raison 
de  la  faiblesse  de  leur  esprit,  sont  incapables  de  donner  un  consente- 
ment valable.  —  Le  plus  grand  vice  des  contrats  est  le  manque 
de  consentement,  et,  dans  les  cas  que  l'article  986  mentionne 
dans  son  avant-dernier  alinéa,  le  consentement  n'existe  pas. 
Lorsqu'on  est  en  présence  de  l'aliénation  mentale,  il  importe 
peu  que  le  contractant  ait  été  interdit  ou  non.  L'interdiction, 
en  effet,  ne  crée  pas  l'incapacité,  elle  la  constate.  La  seule  dif- 
férence, c'est  que,  lorsque  la  personne  a  été  interdite,  il  n'est 
pas  nécessaire  de  prouver  l'aliénation  mentale  au  moment  du 
contrat  ;  alors  même  que  le  contrat  aurait  été  fait  par  cette 
personne  durant  un  intervalle  lucide,  il  ne  laisserait  pas  d'être 
nul,  car  il  y  a  une  présomption  légale  d'incapacité  (art.  1239, 
[240j  qui  exclut  la  preuve  contraire.  Dans  les  autres  cas,  la 
preuve  doit  démontrer  qu'au  moment  même  du  contrat  le  con- 
tractant ne  jouissait  pas  de  ses  facultés  mentales,  sauf,  dans  le 
cas  d'une  personne  subséquemment  interdite  pour  aliénation 
mentale,  lorsqu'il  est  constaté  qu'à  l'époque  du  contrat  géné- 
ralement, et  non  pas  nécessairement  à  l'instant  même  de  ce 
contrat,  la  cause  de  l'interdiction  existait  notoirement  (art. 
335)  {h). 

Dans  tous  les  cas  donc,  où  il  n'existe  pas  une  présomption 
légale  d'incapacité,  c'est-à-dire  où  la  personne  n'était  pas 
interdite  lors  du  contrat,  et  qu'elle  ne  peut  pas  invoquer  la 
présomption  moins  forte  de  l'article  335  (cj,  c'est  à  elle  à 
prouver  son  incapacité  et   à   faire   voir  qu'elle   existait   au 

(a)  M.  Baudry-Lacantinerie,  n*  831. 

(b)  Voy.  l'explication  de  cet  article  dans  mon  tome  2,  p.  299,  et  aussi 
la  décision  de  la  cour  d'appel  dans  la  cause  de  Brady  &  Dnhois,  R.  J.Q., 
5  B.  R.,  p.  407. 

(<;)  Cet  article  dit  que  le  contrat  peut  être  annulé,  ce  qui  laisse  une 
certaine  discrétion  au  tribunal,  et  lui  permet  de  tenir  compte  des  cir- 
constances, comme  de  la  bonne  foi  de  la  partie  adverse. 
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moment  môme  du  contrat.  Les  tribunaux,  dans  le  cas  parti- 
culier qui  leur  est  soumis,  auront  à  apprécier  cette  preuve. 
On  peut  dire,  cependant,  d'une  manière  générale,  que,  dans 
le  cas  de  l'aliénation  mentale,  la  preuve  de  l'aliénation  habi- 
tuelle et  sans  intervalle  lucide,  à  l'époque  de  la  confection  du 
contrat,  fera  naître  la  présomption  que  le  contractant  était 
sous  le  coup  de  cette  aliénation  au  moment  précis  de  la 
signature  du  contrat.  Mais  quand  il  s'agit  d'une  insanité 
temporaire,  résultant,  par  exemple,  de  l'ivresse,  le  demandeur 
en  nullité  devra  aller  encore  plus  loin  et  prouver  l'aberration 
mentale  à  l'instant  même  du  contrat  (a). 

Il  est  à  peine  nécessaire  d'ajouter  que  la  personne  aliénée, 
ou  ses  représentants,  peuvent  seuls  demander  l'annulation  du 
contrat.  L'article  987,  à  la  vérité,  ne  parle  que  des  interdits, 
mais  ce  qui  est  vrai  de  ceux-ci,  l'est  à  plus  forte  raison  de 
ceux  qui  n'ont  pas  été  frappés  d'interdiction.  Dans  un  cas, 
comme  dans  l'autre,  la  nullité  est  relative. 

VI.  Les  personnes  mortes  civilement.  —  L'incapacité  de  ces 
personnes  est  expliquée  pa)-  l'article  36,  auquel  je  puis 
renvoyer. 

On  s'est  demandé  s'il  est  permis  d'étendre  cette  liste  et, 
notamment,  si  on  doit  y  ajouter  les  faillis.  Je  crois  que 
l'extension  est  impossible,  étant  donnés  les  termes  de  l'article 
985,  car  la  capacité  est  la  règle;  l'incapacité,  l'exception.  Et, 
quant  aux  faillis,  il  suffit  de  dire  qu'aucune  loi  ne  les  prive  de 
la  capacité  générale  de  contracter.  Ils  sont,  comme  ceux  qui 
se  trouvent  sous  le  coup  d'une  saisie,  empêchés  de  disposer 
des  biens  compris  dans  la  faillite  ou  dans  la  saisie,  mais  cette 
indisponibilité  ne  crée  pas  une  incapacité,  et  les  contrats 
qu'ils  consentent  pendant  cette  période  s'exécuteront  sur  les 
biens  qui  leur  restent  après  la  clôture  de  la  faillite  ou  après 
que  la  saisie  a  pris  fin  (6). 

Jurisprudence.  —  Dans  une  cause  de  Verdon  v.  Verdon 
(13  L.  C.  J.,  p.  223 j,  le  juge  Torrance  a  décidé  qu'un  acte 
notarié,  consenti  dans  un  état  d'ivresse,  causé  par  le  dol  pra- 
tiqué par  l'autre  partie  contractante,  est  sujet  à  rescision. 


(«)  Voy.  mon  tome  4,  pp.  247,  248. 

(h)  Comp.  M.  Baudry-Lacantinerie,  w^  832.  Pour  cette  raison  même, 
la  nullité  qui  frappe  leurs  actes  de  disposition,  comme  généralement  les 
actes  consentis  par  un  débiteur  en  fraude  de  ses  créanciers,  est  purement 
relative. 


[      ]  DES   CONTRATS  197 

Dans  un  jugement  plus  récent,  dans  une  cause  de  Brady  i& 
Dubois  (R.  J.  Q.,  5  B.  R.,  p.  407  J,  la  cour  d'appel,  appliquant 
l'art.  986,  a  décidé  que  l'existence  de  l'aliénation  mentale, 
chez  un  contractant,  au  moment  d'un  contrat,  rend  ce  contrat 
inexistant  en  loi  (a)  ;  tandis  (\\ie  la  notoriété  des  causes  de  l'in- 
ter'liction  pour  démence  n'annule  pas  de  plein  droit  l'acte  fait 
par  l'interdit  avant  son  interdiction,  mais,  par  application  de 
l'art.  385,  le  rend  annulable. 

J'ai  déjà  cité  quelques  arrêts  de  nos  tribunaux,  en  traitant 
du  mariafje  et  de  l'interdiction.  J'en  citerai  quelques  autres 
plus  loin,  lorsque  je  parlerai  de  l'annulation  pour  lésion  des 
contrats  faits  par  certains  incapables.]] 

§  2.  —  Dir    CONSENTEMENT. 

[[L'article  988  se  lit  comme  suit  : 

988.  "  Le  consentement  est  ou  exprès  ou  implicite.  Il  est 
"  invalidé  par  les  causes  énoncées  dans  la  section  deuxième  de 
"  ce  chapitre  "  (h). 

Cette  section  deuxième,  dont  il  est  question,  traite  des 
causes  de  nullité  des  contrats  :  erreur,  fraude,  violence  ou 
crainte,  et  lésion. 

Le  consentement,  qui  est  la  base  de  toute  convention,  est 
l'accord  de  deux  ou  plusieurs  volontés  (cuvi  sentire,  s'entendre 
avec  quelqu'un).  Il  est  essentiellement  un  acte  bilatéral, 
tandis  que  la  volonté  n'est  qu'un  acte  unilatéral.  On  peut 
vouloir  seul,  mais  non  pas  consentir,  puisque  le  consentement 
consiste  en  un  concours  de  volontés. 

Avant  de  s'unir  les  volontés  se  reclierchent,  puis  se  rencon- 
trent. Jusqu'à  cette  rencontre,  il  n'y  a  et  ne  peut  y  avoir  de 
contrat. 

L'offre  que  l'une  des  parties  fait  s'appelle  sollicitation  (c). 
Tant  que  cet  offre  n'est  pas  acceptée,  celui  qui  l'a  faite  n'est 
pas  obligé,  car  il  ne  peut  se  lier  par  sa  seule  volonté.     Du 

{<i)  Cette  expression  peut  dunner  lieu  à  équivoque.  Sans  doute  qu'à 
l'égard  de  la  personne  frappée  d'aliénation  mentale  qui  attaque  le  con- 
trat, ce  contrat  est  inexistant,  puisqu'elle  n'y  a  point  consenti,  mais  le 
contrat  existe.à  l'égard  de  l'autre  contractant,  capable  lui-même  de  con- 
traccer,  car  l'article  987  lui  défend  de  l'attaquer,  et  il  peut,  au  he.soin, 
être  contraint  à  l'exécuter. 

(6)  Cet  article  n'existe  pas  dans  le  code  Napoléon. 

{<■')  Nous  avons  vu  stipia,  p.  181,  la  distinction  entre  la  pdlUritntinti  et 
le  rontint. 
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moment  de  l'acceptation  il  y  a  contrat,  car  les  volontés  se  sont 
rencontrées.  Il  s'ensuit  que,  jusqu'à  cette  acceptation,  celui 
qui  a  t'ait  l'offre  peut  la  retirer  (a)  ;  ou  bien  il  peut  mourir 
ou  perdre  la  capacité  de  contracter.  Dans  les  deux  cas,  il  ne 
peut  plus  y  avoir  de  contrat. 

Une  question  intéressante  en  même  temps  qu'importante, 
c'est  celle  de  savoir  s'il  faut,  pour  qu'il  y  ait  consentement, 
que  le  pollicitant  ait  eu  connaissance  de  l'acceptation.  Cette 
question  se  pose  lorsque  les  pourparlers  en  vue  d'un  contrat 
se  font  par  correspondance.  J'écris  à  quelqu'un  offrant  de  lui 
vendre  ma  maison  pour  S1,000.  Mon  correspondant  délibère, 
puis  enfin  se  décide,  mais  le  jour  même  qu'il  met  au  bureau 
de  poste  une  lettre  acceptant  mon  offre,  je  lui  écris,  dans 
l'ignorance  de  son  acceptation,  que  je  retire  cette  offre,  et  nos 
lettres  se  croisent.  Suis-je  obligé  de  lui  céder  la  maison 
offerte  ? 

La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  divisées,  en  France,  sur 
cette  question.  M.  Baudry-Lacantinerie  (Préch,  n"  707  hU), 
à  qui  j'ai  emprunté  en  grande  partie  l'analyse  qui  précède, 
croit  que  le  pollicitant  n'est  obligé  que  lorsque  l'acceptation 
est  parvenue  à  sa  connaissance.  L'article  787  fournit  en 
faveur  de  cette  solution  un  puissant  argument  d'analogie,  car 
l'acceptation  du  donataire  ne  lie  le  donateur  que  du  jour 
qu'il  l'a  reconnue  ou  qu'elle  lui  a  été  signifiée.  Du  reste, 
puisque  le  consentement  n'est  parfait  que  lorsque  les  deux 
volontés  se  sont  rencontrées,  on  peut  dire  que  cette  rencontre 
n'a  lieu  que  lorsque  la  volonté  de  l'acceptant  a  été  connue  du 
pollicitant.  C'est  ce  que  la  cour  d'appel  a  jugé,  en  1895,  dans 
la  cause  de  Underwood  and  Son  &  Aïacguire  (R.  J.  Q.,  6  B.  R., 
p.  237  (6).]] 


(<t)  Sauf  lorsqu'il  a  accordé  un  délai  pour  l'acceptation,  auquel  ca.s  il 
reste  lié  sous  la  condition  que  l'acceptation  se  produise  en  temps  utile. 

(h)  Dans  cette  cause,  les  justes  Bossé  et  Hall  dififéi'âient  de  la  majorité 
du  tribunal,  composée  des  juges  Baby,  Blanchet  et  Wurtele.  En  effet, 
la  question  est  d'une  grande  ditticulté,  car  il  .se  peut  que  la  lettre  dac- 
ceptation  soit  perdue  ou  que  le  pollicitant  néglige  de  la  retirer  de  la 
poste,  et  d'un  autre  côté  on  peut  se  demander  .si  le  pollicitant,  en  ccn- 
tiant  son  offre  à  l'administration  des  postes,  n'a  pas  chargé  celle-ci  de 
recevoir  pour  lui  l'acceptation  de  l'acceptant.  Je  dois  ajouter  que,  dans 
Hon  traité  Des  ohligatiuns  (n"^  37  et  suiv.),  M.  Baudry-Lacantinerie  est 
revenu  sur  l'opinion  qu'il  avait  exprimée  dans  son  Précia,  et  enseigne 
maintenant  que  le  contrat  est  parfait  dès  que  l'acceptant  a  manifesté  son 
intention  d'accepter,  et  cela  sans  que  la  connaissance  de  l'acceptation 
soit  parvenue  au  pollicitant.     L'arrêt  de  la  cour  d'appel  étant  appuyé  en 
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Le  consentement  de  ceux  qui  sont  naturellement  capables 
de  vouloir  doit,  pour  les  obliger  efficacement,  être  exempt  de 
vices.  On  entend  par  vices  du  consentement  certaines  cir- 
constances qui  ne  détruisent  pas  entièrement  la  volonté,  mais 
qui  la  rendent  imparfaite:  tels  sont,  Vet^^eur,  la  violence,  le 
dol  [[et  la  lésion  en  certains  cas  exceptionnels.]] 

Il  ne  faut  pas  confondre  le  défaut  absolu  de  consentement 
avec  un  consentement  vicieux.  Dans  le  premier  cas,  le  contrat 
est  nul  ;  dans  le  second,  il  n'est  (\\x  aimulahle  fvoy.  l'explic. 
de  l'article  1000). 

[[Il  sera  question  de  ces  vices  du  consentement  dans  la 
section  deuxième  de  ce  chapitre. 

Dans  une  cause  de  Côté  tJ&  Sladacona  Insurance  Co  (6  Q.  L. 
R.,  p.  154),  la  cour  d'appel  a  fait  observer  que,  lorsque  la  loi 
déclare  que  le  consentement  est  de  l'essence  du  contrat,  elle 
n'entend  pas  un  simple  consentement  de  l'esprit,  mais  une 
déclaration  de  consentement  ou  de  volonté. 

Dans  une  cause  de  Snoivdon  &l  Nelson  (8  L.  X.,  p.  210), 
la  même  cour  a  décidé  que  l'offre  d'un  créancier  d'accepter 
une  somme  auparavant  offerte  par  le  débiteur  peut  être 
révoquée,  si  le  débiteur  ne  fait  pas  diligence. 

Dans  une  cause  de  Shaiu  Sz  Perreault  (SSL.  C.  J.,  p.  02,  et 
17  R.  L.  p.  659),  où  le  mandant  poursuivait  le  recouvrement 
du  prix  d'un  piano  que  son  agent  avait  vendu  sous  une 
condition  que  le  mandant  ne  connaissait  pas  et  n'avait  pas 
autorisée,  la  cour  d'appel  a  décidé  que  la  vente  devait  être 
con.sidérée  comme  nulle,  l'acheteur  n'ayant  pas  consenti  à 
payer  à  moins  que  la  condition  ne  fut  agréée. 

Dans  une  cause  de  Vineberg  v.  Beaulieu  (M.  L  R  ,  4  S,  C,  p. 
328j,  le  juge  Davidson  a  décidé  que  le  consentement  d'un 
créancier  à  une  composition,  même  étant  prouvé,  ne  l'oblige 
pas  d'accepter  les  termes  d'un  acte  de  composition  et  décharge 
opérant  novation  de^  créances  originaires  et  les  rempla(,'ant 
par  des  billets  de  composition. 

Enfin,  il  a  été  jugé,  par  le  jugeOuimet,  que  l'allégation  que 
le  demandeur  en  nullité  a  bénéficié  de  l'acte  dont  il  demande 
l'annulation  |)our  défaut  de  consentement  de  sa  part  n'est  pas 
une  défense  .-suffisante,  (Hudon  v.  Provost,  R.  J.  Q.,  2  C.  S., 
p.  258).]] 


grande  partie  sur  l'opinion  exprimée  par  M.  Baudry-Lacantinerie  dans 
son  Précis,  on  ne  peut  que  se  demander  si  cette  cour  maintiendrait  mainte- 
nant sa  ])remièrtt  décision. 
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I  8.  —  De  la  cause  ou  considération  des  contrats. 

[[L'article  989  dit  :"  Le  contrat  sans  considération,  ou  fondé 
"  sur  une  considération  illégale,  est  sans  effet  ;  mais  il  n'est 
"  pas  moins  valable,  quoique  la  considération  n'en  soit  pas 
"  exprimée,  ou  soit  exprimée  incorrectement  dans  l'écrit  qui 
"  le  constate." 

L'article  990  ajoute  :  "  La  considération  est  illégale  quand 
"  elle  est  prohibée  par  la  loi,  ou  contraire  aux  bonnes  mœurs 
"  ou  à  l'ordre  public."  (a).]] 

1J objet,  la  cause  et  le  mo^i/ de  l'obligation  sont  trois  choses 
qu'il  ne  faut  pas  confondre. 

h'ohjet  de  l'obligation  consiste  dans  le  bénéfice  que  le  débiteur 
doit  procurer  au  créancier  ;  c'est  ce  à  quoi  le  débiteur  peut  être 
contraint,  ce  que  le  créancier  a  le  droit  d'exiger,  ce  qui  est  dû, 
en  un  mot. 

La  cause  de  l'obligation  est  ce  pourquoi  l'on  s'oblige,  c'est- 
à-dire  le  but  imviédiat  qu'on  se  propose  d'atteindre  en  s'obli- 
geo/nt. 

Le  motif  est  le  but  médiat  que  se  propose  la  partie  qui 
s'oblige,  but  souvent  secret,  dont  on  ne  parle  point  au  contrat. 

Les  médecins  m'ont  conseillé  de  voyager,  mais  je  n'ai  point 
d'argent  ;  vous  voulez  faire  un  commerce,  mais  vous  n'avez 
point  les  bâtiments  dont  vous  avez  besoin  à  cet  effet  ;  je  vous 
vends  ma  maison.  —  Nous  voici  en  présence  d'un  contrat 
synallagmatique  qui  a  produit  deux  obligations  :  quels  sont 
l'objet,  la  caille  et  le  motif  de  chacune  d'elles  ? 


(a)  L'article  989  diffère  sous  quelques  rapports  des  articles  1131  et 
1132  C.  N.,  dont  il  a  voulu  réunir  los  dispositions.  Le  code  français 
parle  de  la  cause /a usse, que  notre  article  ne  mentionne  pas,  et  les  codifi- 
cateurs  ne  s'expliquent  pas  sur  cette  omission.  Il  est  vrai  que  quelques 
auteurs  disent  qu'il  n'y  a  point  de  diflférence  entre  le  contrat  sans  cavse 
et  le  contrat  fondé  sur  nnefnnsse  cause  (Mourlon,  no  1103).  J'indiquerai 
cependant  plus  loin  quelques  cas  où  le  contrat  est  sans  cause  et  d'autres 
hypothèses  où  il  existe  bien  une  cause,  mais  celle  que  les  parties  ont 
indiquée  est  fausse.  D'un  autre  côté,  l'ait.  1132  C.  N.,  ne  mentionne 
pas  le  cas  où  la  cause  est  exprimée  incorrectement,  lacune  évidente  que 
notre  article  a  comblée.  A  ces  différences  près,  nos  articles  s'inspirent  du 
code  Napoléon,  et  notre  article  990  reproduit  l'article  1133  de  ce  dernier 
code.  Mais  il  me  reste  une  observation  à,  faire.  Nos  articles  parlent  de 
la  cousidération,  ce  (jui  me  paraît  être  un  anglicisme,  et  remplace  mal  à 
propos  le  mot  ta)«e,  qu'emploie  le  code  Napoléon  et  que  nous  trouvons 
dans  no3  articles  982  et  984.  Cette  dernière  expre-s.sion  est  non  seulement 
la  seule  qui  fioitfirniçaise,  mais  aussi  la  seule  qui  soit  juridique.  Je  m'en 
servirai  exclusivement. 
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Obligation  du  vendeur.  —  Cette  obligation  a  : 

Pour  objet,  la  tradition  de  la  maison  :  c'est  là,  en  effet,  ce  à 
quoi  le  vendeur  peut  être  contraint,  ce  que  le  créancier  a  le 
droit  d'exiger,  le  bénéfice  que  le  vendeur  doit  lui  procurer; 

Pour  cause,  l'obligation  qu'a  contractée  envers  lui  l'acheteur, 
l'obligation  de  payer  une  somme  d'argent.  Quel  est,  en  effet, 
le  but  immédiat  que  le  vendeur  a  voulu  atteindre  en  s'obli- 
geant  lui-même  à  transférer  la  propriété  de  sa  maison  ?  Il  a 
voulu  obliger  l'acheteur  à  lui  payer  une  somme  d'argent  ; 

Pour  motif,  le  soin  de  sa  santé,  le  voyage  qu'il  se  propose 
de  faire  :  c'est  là,  en  effet,  le  bat  médiat  qu'il  s'est  proposé 
d'atteindre  en  s'obligeant. 

Obligation  de  l'acheteur.  —  Elle  a  : 

^owr  objet,  la  somme  qui  forme  le  prix  de  vente,  la  somme 
que  le  vendeur  a  le  droit  d'exiger  ; 

Pour  cause,  l'acquisition  de  la  maison  :  c'est,  en  effet,  afin 
de  devenir  propriétaire  de  cette  maison  qu'il  s'est  obligé  à 
payer  une  somme  d'argent  ; 

Pour  motif,  le  commerce  qu'il  se  propose  d'établir  dans  cette 
maison  (1). 

— Il  importe  de  ne  pas  confondre  la  cause  avec  le  motif  de 
l'obligation.  L'erreur  sur  la  cause  est  un  obstacle  à  la  validité 
du  contrat;  l'erreur  sur  le  motif  ne  le  vicie  point. 

"  La  cause,  ai-je  dit,  est  le  but  immédiat  qu'on  se  propose 
d'atteindre  en  s'obligeant."  Or,  si  nous  analysons  attentive- 
ment les  contrats  à  titre  onéreux,  nous  trouverons  que  la 
partie  qui  s'oblige  a  toujours  pour  but  immédiat,  soit  l'acquisi- 
tion d'une  créance,  soit  l'acquisition  d'un  droit  réel,  soit  tout 
à  la  fois  l'acquisition  d'une  créance  et  d'un  droit  réel,  soit 
enfin  l'extinction  d'une  obligation  préexistante. 

Si  le  contrat  est  synallagmatique,  chacune  des  obligations 
sert  de  cause  à  l'autre.  Ainsi,  dans  la  vente,  si  le  vendeur 
s'oblige  à  transférer  la  propriété  de  la  chose  qu'il  vend,  et  à 
livrer,  c'est  qu'il  veut  obliger  l'acheteur  à  lui  payer  une 
somme  d'argent  ;  et,  réciproquement,  si  l'acheteur  s'oblige  à 
payer  une  somme  d'argent,  c'est  afin  d'obliger  le  vendeur  à 
lui  procurer  la  propriété  de  la  chose  vendue  et  à  lui  en  faire 
tradition. 

Si  le  contrat  est  unilatéral,  la  cause  de  l'obligation  consiste 
dans  l'acquisition  du  bénéfice  que  le  créancier  procure  à 
l'obligé.    Je  vous  prête  une  somme  d'argent;  vous  voilà  obligé 

(1)  Comp.  M.  Laurent,  t.  16,  n»»  107  et  suiv. 
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de  me  rendre  une  somme  semblable:  quelle  est  la  cause  de 
votre  obligation  ?  C'est  évidemment  l'acquisition  de  la  somme 
que  je  vous  ai  prêtée. 

Dans  les  contrats  de  bienfaisance,  la  cause  de  l'obligation 
est  le  bien-être  que  le  débiteur  veut  procurer  au  donataire,  ou 
suivant  certains  philosophes  qui  trouvent  un  but  intéi'essé  à 
toutes  nos  actions,  la  satisfaction,  le  bonheur  que  tout  honane 
de  bien  éprouve  en  rendant  service  à  autrui  (1). 

[[Notre  article  989  dit  que  le  contrat  sans  cause  est  sans 
effet.  On  ne  peut  guère  concevoir  qu'une  personne  s'engîige 
sans  cause,  un  fou  seul  agirait  de  la  sorte. 

Mais  il  peut  se  faire  qu'un  contrat,  qui  avait,  au  moment 
de  sa  confection,  une  cause  réelle,  se  trouve  plus  tard,  par 
suite  d'un  événement  imprévu,  privé  de  cette  cause.  Ainsi,  je 
vous  loue  une  maison  pour  cinq  ans,  à  raison  d'un  loyer  de 
$400  par  année.  Au  bout  de  la  première  année  du  bail,  la 
maison  est  détruite  par  un  incendie.  La  cause,  qui  était 
successive,  puisque  vous  vous  êtes  obligé  à  me  payer  le  loyer 
en  considération  de  mon  engagement  de  vous  faire  jouir  de 
la  maison,  cesse,  car  je  ne  suis  plus  à  même  de  vous  donner 
cette  jouissance.  Dès  le  moment  de  l'incendie,  le  bail  étant 
sans  cause,  il  se  trouve  résolu  de  plein  droit. 

Il  va  sans  dire  que  l'obligation  sans  cause  est  radicaleinent 
nulle. 

La  cause  peut,  en  outre,  être  fausse  (a),  et  cette  cause  peut 
être  ou  bien  erronée  ou  simulée. 

La  cause  est  erroiiée,  lorsque  l'une  des  parties  ou  même  les 
deux  ont  cru  à  la  réalité  d'une  cause  qui,  en  réalité,  n'e.Kistait 
pas.  Ainsi,  Paul,  à  la  mort  de  son  père,  trouve  un  testament 
lécruant  une    maison    à   Pierre.     Paul    veut   conserver    cette 


(1)  On  peut  dire,en  résumé,  que  la  cause  de  l'obligatioD  est  l'équivjilent 
que  le  débiteur  veut  acquérir  en  échange  du  bénétice  qu'il  procure  ou 
B'engage  à  procurer  ;  en  d'autres  termes,  ce  qu'il  reçoit  en  retour  de  ce 
qu'il  donne.  Dans  les  contrats  à  titre  onéreux,  la  cause  est  toujours 
pécuniaire.  Dans  les  contrats  de  bienfaisoAice,  elle  est  purement  morale  : 
celui  qui  rend  le  service  acquiert,  en  retour,  d'une  part,  la  reconnais- 
sance de  celui  qui  le  reçoit  et,  d'autre  part,  la  satisfaction  d'avoir  fait 
une  bonne  action. 

M.  Oudot  indique  un  moyen  fort  ingénieux  de  connaître  à  ooup  sûr 
l'objet  et  ]&  cause  d'une  obligation.  L'objot,  dit-il,  c'est  la  réponse  directe 
à  cette  question  :  Quld  debetur  ?  La  cause,  c'est  la  réponse  directe  à  cette 
question  :  C'nr  debetur  ? 

(a)  J'ai  dit  que  notre  article  ne  mentionne  pas  la  cnuae  fausse,  mais  il 
est  indubitable  que  cette  hypothèse  pourra  se  rencontrer. 
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maison  et  il  propose  à  Pierre  d'accepter  §2,000  en  paiement 
de  son  legs.  Pierre  accepte  ce  règlement  et  Paul  s'engage  à 
lui  payer  cette  somme  dans  un  an.  Plus  tard,  Paul  découvre 
un  codicille  de  son  père  révoquant  le  legs  de  la  maison.  Il 
est  clair  qu'il  n'est  pas  tenu  de  payer  à  Pierre  la  somme  de 
J2,000,  car  son  obligation  avait  pour  cause  le  paiement  du 
legs,  et  cette  cause  se  trouve  avoir  été  fausse. 

Lorsque  la  cause  est  erronée,  l'obligation  est  nulle.  Mais  il 
faut  distinguer,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin,  l'erreur 
sur  la  cause  de  l'erreur  sur  le  motif.  Ainsi,  vous  achetez  un 
tableau  croyant  qu'il  est  d'un  grand  maître  et  il  se  trouve 
n'être  qu'une  copie  de  l'original  que  vous  vouliez  acquérir. 
Le  contrat  est  valable,  sauf,  bien  entendu,  à  vérifier  s'il  n'y  a 
pas  eu  dol  ou  fraude  de  la  part  du  vendeur,  ce  (jni  rendrait 
le  contrat  annulable. 

La  cause  est  simulée,  lorsiiue  les  parties  ont  volontairement 
assigné  à  l'obligation  une  autre  cause  que  la  véritable.  Ainsi, 
je  suis  votre  débiteur  pour  une  dette  de  jeu,  et  je  vous  sous- 
cris une  obligation  indicjuant  comme  cause  de  l'obligation  un 
prêt  de  pareille  somme.  Ou  bien,  cas  qui  se  rencentre  assez 
fréquemment,  je  veux  vous  donner  ma  maison,  mais,  dans  le 
but  de  tromper  mes  créanciers,  je  consens  en  votre  faveur  un 
acte  de  vente  déclarant  que  je  vous  vends  la  maison  et  (jue 
vous  m'en  avez  payé  le  prix,  alors  que  vous  ne  m'avez  rien 
donné.  Dans  tous  ces  cas,  la  cause  est  fausse,  non  pas  à  raison 
de  l'en-eur,  mais  parce  que  les  parties  ont  voulu  dissimuler 
la  véritable  cause  du  contrat. 

La  simulation  de  la  cause  n'est  pas  nécessairement  une 
cause  de  nullité,  car  l'article  1)89  porte  (jue  le  contrat  n'est 
pas  moins  valable  quoique  la  cause  soit  exprimée  incorrecte- 
ment. Il  faut  se  demander  si  la  cause  réelle  du  contrat 
est  licite  et,  si  elle  l'est,  nul  doute  que  le  contrat  lui-même  sera 
valide  (a).]] 

—  L'obligation  sur  cause  illicite  est  radicalement  nulle.  La 
cause  est  illicite,  non  seulement  lorsqu'elle  est  prohibée  par 
la  loi,  mais  encore  lorsqu'elle  est  contraire  aux  bonnes  mœurs 
ou  à  l'ordre  public  (art.  989,  990). 

Remarquons  toutefois  : 

l"  Que,  si  le  but  que  se  propose  l'une  des  parties  est 
illicite,  tandis  qu'il  est  légitime  chez  l'autre,  celle-ci  peut  invo- 
quer le  contrat  et  en  demander  l'exécution.     Mon  père,  dont 

(a)  M.  Baudry-Lacantineiie,  n"  850. 
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je  suis  héritier,  a  déposé  chez  vous  une  boîte  de  dia- 
mants ;  je  n'ai  aucun  titre,  et  vous  niez  le  dépôt  :  je  vous 
propose  alors  cet  arrangement  :  "  Si  vous  voulez  reconnaître 
le  dépôt  et  vous  engager  à  me  le  rendre,  je  vous  payerai 
telle  somme."  Vous  acceptez  :  la  convention  est  nulle  quant  à 
vous,  car  il  y  a  immoralité  à  stipuler  un  salaire  pour  l'accom- 
plissement d'une  obligation  dont  on  est  tenu.  Ainsi,  vous  ne 
pouvez  point  exiger  la  somme  que  je  vous  ai  promise.  Je 
piiis,  au  contraire,  invoquer  contre  vous  la  convention  que 
nous  avons  faite  ;  car,  de  ma  part,  elle  n'a  rien  d'illicite  (1). 

2*3  [[Que  les  donations  ne  sont  pas  valables  lorsqu'elles 
sont  faites  sous  des  conditions  illicites  (art.  760).  Il  en  est 
autrement  en  France,  d'après  l'article  900  du  code  Napoléon, 
qui  correspond  à  l'article  760  de  notre  code  (a).  Cependant, 
même  en  France,  la  donation  est  nulle]]  lorsqu'il  est  démontre 
que  le  but  principal  du  donateur  a  été  d'obtenir  l'accomplisse- 
ment du  fait  illicite  auquel  il  a  subordonné  sa  libéralité. 
Dans  ce  cas,  en  effet,  la  convention  cesse  d'être  une  donation: 
c'est  alors  un  véritable  contrat  à  titre  onéreux  ;  tel  est,  par 
exemple,  le  cas  où  je  vous  promets  telle  somme  si  vous  assas- 
sinez un  tel,  qui  est  mon  ennemi  (2). 

Nous  examinerons,  sous  les  articles  1047  et  1048,  la  question 
de  savoir  si  la  partie  qui  a  exécuté  une  obligation  dont  la 
cause  est  illicite  peut  répéter  ce  qu'elle  a  payé. 

[[L'article  989  ajoute  que  le  contrat  n'est  pas  moins  vala- 
ble, '  quoique  la  considération  n'en  soit  pas  exprimée  ou  soit 
exprimée  incorrectement  dans  l'écrit  qui  le  constate."]] 

Maintenant,  se  peut-il  que  l'acte  (jui  constate  une  conven- 
tion ne  contienne  point  renonciation  de  la  cau.se  ?  Cela  est 
évidemment  impossible,  lorsque  la  convention  relatée  dans 
l'acte  est  un  contrat  synallagimitique.  On  ne  peut,  en  effet, 
relater  un  contrat  synallagmaÂiqae  dans  un  acte  qu'à  la  con- 
dition d'y  mentionner  les  obligations  de  chacune  des  parties  ; 
or,  chacune  de  ces  obligations  sert  de  cause  à  l'autre.  Donc, 
tout  acte  qui  contient  la  preuve  d'un  contrat  synallagmatique 
énonce  en  même  temps  et  nécessairement  la  cause  de  chacune 


(1)  MM.  Dur.,  t.  lu,  n„  3(i6  ;  Val.    -  Coaip.  MM.  Colinet  de  S.interi'e. 
t.  5.  11"  4Î»  bis,  II,  et  Deinol.,  t.  24.  11°  38«». 

(2)  MM.  Dur.,  t.  10,  iio  .%4  ;    Deuiol.,    Dmi.  entre  vifs   ff  test.,  t.  1er, 
(I8e  .le  l'œuvre  entière)  n»  212  ;  Aubry  et  R;iu,  t.  7,  'i  «'••2,  p.  289. 

(r<)  Voïv  ce  que  j'ai  dit  eu  expli(iufint  l'article  7'»0,  t.  4,  paLje  11,  note 
(")■ 
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des  obligations  auxquelles  ce  contrat  donne  naissance  (1). 
Il  en  est  autrement  de  l'acte  qui  constate  une  convention 
unilatérale:  l'obligation  peut  y  être  relatée,  et  la  cause 
passée  sous  silence.  Il  y  a  donc  des  écrits  causés,  c'est-à-dire 
qui  relatent  l'obligation  et  sa  cause,  et  des  écrits  non  causés, 
c'est-à-dire  qui  constatent  l'obligation  sans  indiquer  sa  cause. 
Ainsi,  un  billet  est  causé  lorsqu'il  est  conçu  en  ces  termes  ; 
''  Je  reconnais  devoir  à  M .  .  .  . ,  la  somme  de  1,000  francs  qu'il 
m'a  prêtée.  ..."  Il  est  non  causé  lorsqu'il  porte:  "  Je  recon- 
nais devoir  à  M ...  .  la  somme  de ... .  Je  payerai  à  M ... .  la 
somme  de ....  " 

Un  billet  non  causé  est-il  valable  ?  peut-il  faire  preuve  en 
justice  ?  (2)  Cette  question  avait  été  agitée  dans  notre  anciep 
droit.  [[Elle  ne  peut  plus  être  posée  aujourd'hui.  En  effet, 
l'acte  concernant  les  lettres  de  change,  chèques  et  billets  pro- 
missoires,  art.  3,  §  4,  dit  "  qu'une  lettre  de  change  n'est  pas 
invalide  à  raison  de  ce  qu'elle  ne  spécifie  pas  la  valeur  donnée, 
ou  que  valeur  a  été  donnée  en  échange,"  et  la  même  règle 
s'applique  à  un  billet. 

Faisons  maintenant  une  courte  revue  des  arrêts  de  notre 
jurisprudence  sur  ces  questions. 

Il  a  été  décidé,  dans  les  causes  suivantes,  que  l'engagement 
contracté  par  un  insolvable,  par  voie  de  billet  promissoire  ou 
autrement,  envers  un  de  ses  créanciers  pour  obtenir  son 
consentement  à  un  acte  de  composition,  de  lui  payer  l'excédent 
de  sa  créance  sur  le  dividende  fixé,  est  nul  comme  donnant 
une  préférence  indue  et  illégale  à  ce  créancier,  et  ne  peut  être 
recouvré  par  ce  créancier  contre  le  débiteur  :  Greenshields  i(: 
Plamondon,  3  L.  C.  J.,  p.  240  ;  BLackwood  v.  Chinic,  2  R.  de 
L.,  p.  27  ;  Sinclair  &  Henderson,  1  L.  C.  J.,  p.  54  ;  McDonald 
V.  Senez,  21  L.  C.  J.,  p.  290  ;  Decelles  v.  Bertrand;  21  L  C.  J., 
p.  291  ;  Arpin  é  Poidin,  1  L.  N,,  p.  290  ;  Lefebvre  v.  Ber- 
tkiaume,  18  R.  L.,  p.  325  ;  Gervais  v.  Dubé,  M.  L.  R.,  6  S.  C, 
p.  91  ;  20  R.  L.,  p.  211  ;  Greene  c(:  Sons  Co  v.  Tobin,  R.  J.  Q.,  1 
C.  S.,  p.  377  ;  Garneau  v.  Larivière,  R.  J.  Q.,  1  C.  S.,  p.  491  ; 
Bury  V.  Nowell,  R.  J.  Q.,  10  C.  S.,  p.  537;  Budden  v.  Rochon, 
R.  J.  Q.,  13  O.S.,  p.  322  ;  Fisher  &  Genser,  R  J.  Q.,  15  C.  S.,  p. 
605  ;  Bellemare  v.  Gray,  R.  J.  Q..  16  C.  S.,  p.  581. 


(1)  MM.  Val.;  Marc,  art.  1132  ;  Demol.,  t.  24,  n»  362. 

(2)  "  On  a  vu  des  praticiens,  dit  Merlin,  enseigner  comme  maxime 
constante  que  tout  billet  non  causé  était  nul."  (Qnest.  de  droit,  v»  Cuuse 
des  ohlifjntioas,  ^  1er). 
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Toutefois,  le  juofe  Loran^er,  dans  les  causes  de  SmWi  v. 
Blitmeiithcd  (18  L.N.,  p.  396)  et  de  Tees  v.  McArthur  (35  LCJ., 
p.  33),  et  le  juge  Gill,  dans  la  cause  de  Racine  v.  C/tampoux 
(M.  L.  R.,  ()  S.  C.,  p.  478),  ont  décidé,  au  contraire,  que  le  débi- 
teur ne  pouvait  se  faire  libérer  de  cette  obligation  en  invo- 
(|uant  cette  fraude,  qui  ne  préjudicie  qu'aux  autres  créanciers. 
Et,  le  juge  Mathieu,  dans  une  cause  de  C  ha  pie  au  v.  Lemay 
(l-i  R.  L-,  p.  198),  a  décidé  que  le  débiteur  insolvable  qui  a 
consenti  un  engagement  particulier  à  l'égard  d'un  créancier 
pour  l'induire  à  signer  un  acte  d'atennoinient  avec  la  niasse  des 
créanciers,  n'est  pas  i-eçu  à  quei-eller  cet  engagement  particu- 
lier. De  même,  dans  la  cause  de  Colline  v.  Baril  (R.  J.Q.,  4  O.S., 
p.  192),  la  cour  de  révision  a  infirmé  le  jugement  du  juge 
Dolierty,  qui  déclarait  nul,  à  l'égard  du  débiteur,  le  billet 
donné  à  un  créancier,  après  une  composition,  en  renouvelle- 
ment d'un  billet  antérieur  à  la  composition.  L'un  des  juges  eu 
révision  (Johnson")  était  dissident. 

Dans  le  causes  de  Doyle  d!'  Prévost  (17  L.  C.  .T.,  p.  307), 
Leclaire  v.  Cascjrain  (M.L.R.,  3  S.C ,  p.  355),  Prévost  tC-  Pickel 
(17  L.C.J,,  p.  3i4),  et  Becelles  v.  Bertrand  (21  L.C.  J.,  p.  291), 
il  a  été  décidé  que  même  le  billet  d'un  tiers  donné  à  son 
créancier  par  le  débiteur  insolvable,  dans  les  mêmes  circon- 
stances, était  nul. 

Enfin,  observons  que  le  juge  Jette,  dans  une  cause  de 
Locke rh;/  v.  O'T/am  (M.  L.  R.,  7  S.  C,  p.  35),  et  la  cour  de 
révision,  dans  la  cause  de  Béclardv.  Cliapid  (R  .J.  Q.,  15  C.S., 
p.  572),  ont  jugé  (|ue  la  remise  par  acte  de  composition  de 
partie  d'une  créance  laissait  néanmoins  subsister  l'obligation 
naturelle  pour  la  partie  ainsi  remise,  et  que  cette  dette  natu- 
relle pouvait  ensuite  être  la  cause  et  considération  valable 
d'une  nouvelle  obligation  consentie  par  le  débiteur. 

Dans  une  cause  de  Dufresne  v.  Goévreniont  (5  L.  C.  J.,  p. 
278),  le  juge  Bruneau  a  décidé  qu'un  billet  promissoire  donné 
en  paiement  d'un  pari  sur  l'élection  d'un  député  e.st  illégal  et 
nul. 

Dans  une  cause  de  Eaton  v.  Eaton  (7  L.  C.  J.,  p.  138),  le 
juge  Monk  a  décidé  que  la  promesse  contenue  dans  une  dona- 
tion valide  de  ratifier  cette  donation  à  une  époque  fixée  est 
obligatoire  et  ne  peut  être  annulée  comme  ayant  été  faite 
sans  considération. 

Les  fraudes  électorales  prévues  par  les  statuts  ont  souvent 
été  cause  que  des  contrats  ont  été  annulés.  Ain.si,  un  billet, 
dont  le  produit  était  destiné  à  corrompre  les  électeurs,  a  été 
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annulé  par  la  cour  d'appel  (Gugy  &  Larkin,  7  L.  C.  J.,  p.  11). 
Les  frais  d'un  banquet,  fait  à  la  suite  d'une  élection,  ont  été 
jugés  non  recouvrables  par  la  cour  d'appel  {Guévremont  & 
Tunstall,  21  L.  C.  J..  p.  293).  Le  juge  Torrance  {Johnson  v. 
Drumniond,  17  L.C.J.,  p.  176),  a  renvoyé  une  action  intentée 
pour  le  prix  de  refraîchissements  fournis  à  une  réunion 
d'hommes  pendant  une  élection.  Un  billet  consenti  comme 
souscription  à  un  fonds  électoral  a  été  jugé  nul  par  la  cour 
d'appel  {St.  Louis &i  Sénécal,  33  L.C.J.,  p.  325  ;  18  R.L.,  p.  160; 
M.L.K,  5  Q.B.,p.  332). 

La  cour  de  révision  a  aussi  déclaré  nul  le  billet  signé  par 
un  candidat  pour  un  emprunt  d'argent  devant  servir  pour 
l'élection  {Ritchie  v.  Vallée,  R.J.Q ,  3  C.  S.,  p.  70.)  La  cour  de 
révision  a  aussi  confirmé  un  jugement  du  juge  Larue,  ren- 
voyant l'action  basée  sur  un  chèque  dont  la  considération 
avait  été  des  argents  avancés  pour  des  fins  d'élections  {Dion 
et  al  v.  Boulanger,  R.J.Q.,  4  C.S.,  p.  358). 

La  cour  suprême  et  la  cour  d'appel,  d'accord  avec  la  cour 
de  première  instance,  («nt  déclaré  nul  un  billet  dont  le  produit 
était  allé  à  un  fonds  électoral,  et  dont  le  montant  était  réclamé 
par  le  signataire  contre  l'endosseur,  qui  avait  promis  de  le 
payer  {Dansereau  &  St.  Louis,  18  Suprême  Court  Hepts,  p.  587  ; 
M.L.R  ,  5  Q.B.,  p.  332).  Un  compte  d'élection  qui  n'avait  pas  été 
contracté  et  transmis  conformément  à  la  loi  électorale,  a  été 
jugé  non  recouvrable  par  la  cour  d'appel  {Brunelle  &d 
Bégin,  R.  J.  Q.,  1  B.R.,  p.  570).  Décision  semblable  pour  un 
compte  d'ouvrage,  dans  la  cause  de  Tansey  v.  Kennedy,  (R.  J. 
Q.,  4  C.  S ,  p.  466).  D'autre  part,  un  compte  contracté  pour 
ouvrage,  et  transmis  conformément  à  la  loi  électorale,  a  été 
jugé  recouvrable  {Guérin  k  Taylor,  R.  J.  Q.,  3  B.  R.,  p.  86  ; 
R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  288).  Et  le  juge  Pelletier  a  maintenu  une 
action  en  recouvrement  d'une  dette  encourue  par  un  candidat 
pour  ses  dépenses  personnelles  {Bernard  v.  Vallée,  R.  J.  Q.,  2 
O.S.,  p.  127).  Le  juge  Andrews  a  renvoyé  l'action  prise  par 
un  avocat  pour  services  rendus  dans  une  élection  {Turcotte  & 
Martineau,  1  C.  S.,  p.  363). 

Une  promesse  faite  par  un  enchérisseur  à  un  autre  enché- 
risseur pour  faire  cesser  ses  enchères  a  été  jugée  illicite  par 
le  juge  Sicotte  (Perrault  v.  Couture,  16  L.C.J.,  p.  251).  Mais  la 
convention  entre  deux  personnes  que  l'une  d'elle  enchérira, 
sur  une  propriété  devant  être  vendue  par  le  shérif,  jusqu'à 
un  certain  montant,  et  ensuite  la  revendra  à  l'autre,  a  été 
jugée  licite  par  la  cour  de  révision  {Grenier  v.  Leroux,  22 
L.  C.  J.,  p.  68) 
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Dans  la  cause  de  Chabot  &  Morrisset  (2  R.  de  L.,  p.  79),  il  a 
été  décidé  que  le  tuteur,  qui  avait  promis  de  marier  sa  pupille 
au  demandeur,  ne  pouvait  être  poursuivi  à  cause  du  non 
accomplissement  de  tel  engagement. 

Le  propriétaire  ne  peut  réclamer  le  loyer  des  lieux  qu'il  a 
loués  pour  des  fins  de  désordre,  (Garish  v.  Duval,  7  L.  C.  J., 
P-  127). 

Un  billet  à  ordre  consenti  pour  dette  de  jeu  est  nul,  quoi- 
que transporté  à  un  tiers  de  bonne  foi  et  avant  échéance, 
(Biroleati  v.  Derouin  7  L.  C.  J.,  p.  128).  D'autre  part,  dans 
la  cause  de  Dion  v.  Lachanee  (R.  J.  Q..  14  C.  S.,  p.  77),  il  a  été 
décidé  par  le  juge  Routhier  qu'un  tiers  porteur  de  bonne  foi 
d'un  chèque  donné  en  paiement  d'une  dette  de  jeu  peut  en 
recouvrer  le  montant  (a). 

La  cour  d'appel  a  décidé  que  le  transport  de  droits  litigieux 
fait  à  condition  que  l'acquéreur  supporte  les  frais  et  partage 
dans  la  somme  à  recouvrer,  est  nul  comme  contraire  à  la  loi 
et  à  l'ordre  public  (Power  &  Phelan,  4  D.  C.  A.,  p.  57).  Le 
juge  Loranger  a  décidé  que,  lorsque  l'action  intentée  sur  tel 
transport  par  l'acquéreur  ou  cessionnaire  a  été  renvoyée,  le 
droit  d'action  du  cédant  renaît  (Higgins  v.  Power,  M.  L.  R., 
1  S.C.,  p.  268.)  Le  juge  Bourgeois,  dans  la  cause  de  Mayrand 
V.  Marchand,  (3  R.  de  J.,  p.  346),  a  décidé  que  l'engagement 
par  un  tiers  de  supporter  les  frais  d'un  procès  était  illégal  et 
ne  créait  aucun  droit  d'action  en  faveur  de  la  personne  envers 
laquelle  l'engagement  était  pris.  La  cour  de  révision  avait 
décidé,  dans  une  cause  de  Dussault  v.  Compagnie  de  chemin 
de  fer  du  Nord,  (11  Q.L.R.,  p.  165  j,  que  l'action  prise  au  nom 
du  créancier,  mais  au  y  frais  d'un  tiers,  qui  doit  en  partager 
le  produit,  devant  sa  naissance  à  une  convention  illégale  et 
prohibée  doit  être  renvoyée,  mais  la  cour  d'appel  f  12  Q.  L  R., 
p.  50  et  14  R.L.,  p.  207)  a  infirmé  ce  jugement  et  a  jugé  que 
le  droit  d'action  ne  découlant  pas  du  prétendu  contrat  illégal, 
il  n'y  avait  pas  lieu  de  renvoyer  l'action.  Décision  semblable 
de  la  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  Richoi  &  Cardinal,  (R.  J. 
Q.,  3  B.R.,  p.  55),  et  dans  la  cause  de  The  Canadian  Pacific 
Ry  &  Birahin  dit  St.  Denis  f  R.J.Q.,  4  B.R.,  p.  516> 

L'engagement  de  cesser  une  poursuite  criminelle  est  illégal 
et  ne  peut  former  une  considération  valable  pour  une  pro- 
messe d'argent.  C'est  ce  qu'a  jugé  le  juge  Meredith,  dans  la 
cause  de  Couture  v.  Marois  (5  Q.  L.  R.,  p.  96>_ 

(rt)  Cette  dernière  décision  est  conforme  à  l'Acte  des  lettres  de  change. 
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Voyez  cependant  les  causes  de  Paquette  v.  Bruneau  (M.L.R., 
6  S.C,  p.  9G)  et  de  Ste.  Marie  v.  Smart  (U.  J.  Q.,  2  C.  S.,p.  292 j, 
dans  lesquelles  des  transactions  intervenues  sur  menaces  de 
poursuites  criminelles  ont  été  maintenues. 

La  Cour  de  révision,  dans  la  cause  de  Devlin  v.  Beemer 
(10  R.  L.,  p.  681),  a  déclaré  léo^ale  la  convention  par  laquelle  un 
entrepreneur  s'oblige  à  pa3"er  une  commission  à  une  personne 
qui  lui  fournit  un  cautionnement  en  faveur  du  gouvernement, 
avec  lequel  il  a  un  contrat. 

Le  juge  Casault  a  déclaré  nul  l'engagement  pris  par  un 
régistrateur  d'abandonner  sa  charge,  pour  permettre  à  une 
autre  personne  d'être  nommée  à  sa  place,  avec  entente  que  le 
nouveau  régistrateur  paierait  la  moitié  des  honoraires  de  sa 
charge  à  son  prédécesseur  {Tliurher  v.  Leiiiay,  9  L.N.,  p.  188). 
De  même,  le  juge  Andrews  a  déclaré  nul,  comme  contraire  à 
l'ordre  public,  le  contrat  fait  entre  deux  personnes  nommées 
conjointement  à  une  charge  publique,  d'après  lequel  l'une 
d'elles  recevrait  tous  les  honoraires  de  la  charge  et  paierait 
un  salaire  à  l'autre  {Rémillard  v.  Tradel,  15  Q.  L.  R.,  p.  328). 

Un  médecin  peut-il  vendre  sa  clientèle  à  un  autre  médecin 
et  s'engager  à  faire  accepter  ce  dernier  par  ses  pratiques  ?  Le 
juge  Casault  a  jugé  que  tel  contrat  n'était  pas  contraire  à 
la  loi  et  aux  bonnes  mœurs  (Verge  v.  Verge,  14  Q.  L.  R.,  p. 
225)  ;  jugement  confirmé  en  appel,  (19  R.  L.  p.  468). 

Le  juge  DeLorimier  a  aussi  décidé,  dans  une  cause  de 
La  compagnie  de  Navigation  Richelieu  et  Ontario  v.  Paul 
(R.J.Q.,  12  O.S.,  p.  206),  que  l'engagement  par  le  vendeur  d'un 
bateau  de  ne  prendre  aucun  intérêt  pécuniaire,  ni  d'entrer 
a^  service  d'aucune  compagnie  ou  individu  qui  ferait  opposi- 
tion à  l'acheteur,  dans  un  territoire  défini,  n'était  pas  contraire 
à  l'ordre  public. 

Une  compagnie  de  chemin  de  fer  qui  contribue  au  fonds 
d'une  société  d'assurance  établie  pour  ses  employés,  ne  peut 
stipuler  qu'elle  sera  libérée  de  toute  responsabilité,  vis-à-vis 
des  membres  de  cette  société,  à  raison  d'accidents,  et  telle 
stipulation  est  illégale  et  ne  peut  soustraire  la  compagnie  à 
la  responsabilité  de  ses  délits  ou  quasi-délits  (RoacJi  v. 
Grand  Trunk  Ry  Go,  R.J.Q.,  4  C.S„  p.  392). 

La  liberté  de  conscience  est  un  principe  fondamental  de 
notre  droit  et  est,  par  conséquent,  d'ordre  public  :  décision  du 
juge  Mathieu,  dans  la  cause  de  Kimpto7i  v.  G anadian  Pacific 
Ry  (M.  L.  R.,4  S.  C.  p.  338  ;  16  R.  L.,  p.  361). 

Une  convention  faite  entre  un  certain  nombre  de  catho 

14 
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liqiies,  par  laquollo  ils  .«'oniragoiit  à  coiistruire  une  église,  en 
contravention  à  une  oidonnance  de  l'évêquc  diocésain,  est 
illégale  et  nulle.  Ainsi  a  jugé  le  juge  Cinioi\,  dans  la  cause 
de  Mlclniud  v.  L<'vnf<sear  (19  K.L.,p.  91).  Mais  cette  déci- 
sion a  été  infirmée  par  la  cour  d'appel  (n). 

D'autre  part,  le  juge  Davidson  a  décidé  que  le  seul  fait 
qu'un  livre  a  été  mis  à  l'index  par  les  autorités  romaines 
n'(îst  pas  suffisant  pour  rendre  nul  un  conti-at  fait  entre  un 
libraire  et  un  agent  au  sujet  de  ce  livre  (Taché  v.  Devome, 
M.L.R..  0  S.C,  p.  17S). 

Le  juge  Cimon  a  décidé,  dans  une  cause  de  Raymond  v. 
Fraser  (R.  J.  Q.,  1  C.  S.,  p.  103),  qu'une  obligation  qui  a  pour 
cause  l'influence  d'une  personne,  auprès  d'un  député  ou  de 
ses  amis,  pour  l'obtention  d'un  emploi  sous  le  gouvernement, 
est  nulle. 

Les  banques  ne  peuvent  charger,  sur  les  billets  qui  leur 
scmt  présentés  pour  escompte,  qu'un  intérêt  de  7  %.  Le  juge 
Pagnuelo  a  décidé  que  la  prohibition  de  la  lo^  en  cette 
matière,  étant  d'ordre  public,  celui  qui  a  payé  à  une  banque 
un  intérêt  dépassant  ce  taux  a  droit  de  répéter  de  la  banque 
le  montant  de  l'excédent  (Banque  de  St.  HyacintJie  v.  Sar- 
rasin, R.J.Q.,  2  es.,  p.  96). 

La  cour  d'appel  a  aussi  décidé  que  la  disposition  de  la  loi 
fédérale  qui  prescrit  les  conditions  dans  lesquelles  les  banques 
<répargnes  sont  tenues  de  faire  le  placement  de  leurs  fonds  est 
d'ordre  public  (Rolland  &  La  Caisse  d'économie,  R.  J.  Q., 
3  B.  R„  p.  315). 

Si  la  considération  d'un  billet  est  le  prix  de  vente  de 
whisky  entré  en  fraude  des  droits  de  douane,  à  la  connais- 
sance de  l'acheteur,  le  juge  Cimon  juge  que  cette  considéra- 
tion est  illégale  (La  Banque  Jacques-Cartier  v.  Gagnon,  R. 
J.  Q,,  5  C.  S.,  p.  499). 

Dans  une  cause  de  Beauchemin  v.  La  corporation  de 
Nicolet  (1  R.  de  J.,  p.  263),  la  cour  d'appel  a  déclaré  nul  un 
écrit  signé  par  une  partie  requérant  la  confirmation  de  son 
certificat,  par  lequel  elle  s'engageait  envers  la  corporation, 
sur  la  confirmation  de  son  certificat  et  de  sa  licence  de 
magasin,  à  ne  jamais  répéter  la  somme  de  $125,  accompagnant 
son  certificat,  ni  aucune  partie  d'icelle  ;  partie  de  cette  somme 

((()  La  décision  de  lu  cour  d'appel  n'est  rapportée  que  dans  mon  Droit 
piu-iiifisiul,  p.  410.  La  cour  d'appel  a  maintenu  l'action  portée  par  le 
constructeur  de  l'église  contre  l'une  des  parties  à  cet  engagement. 
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ne  pouvait  être  exigée,  et  tel  écrit  était  nul  comme  tendant  à 
couvrir  une  illégalité. 

Enfin,  dans  la  cause  de  McKibbin  v.  McCone  (R.  J.  Q.,  16 
O.S.,  p.  126 j,  lejuge  Routhiera  renvoyé  l'action  en  répétition 
intentée  par  une  femme  pour  recouvrer  une  somme  qu'elle 
avait  payée  au  défendeur  pour  obtenir  de  lui  la  tolérance,  dans 
sa  maison,  du  commerce  de  prostitution,  vu  que  la  demande- 
resse avait  eu  le  bénéfice  de  la  convention  illégale  et  en  avait 
volontairement  payé  le  prix.]] 


§  IV.  De  l'objet  des  contrats. 
Voy.  chap.  V,  "  De  l'objet  des  obligations." 


Section  II. — Des  causes  de  nullité  des  contrats. 

[[Cette  rubrique  a  trop  d'extension  II  ne  s'agit  pas  dans 
cette  section  des  causes  de  nullité  des  contrats,  dont  quelques- 
unes,  du  reste,  viennent  d'être  énumérées.  Il  n'est  question 
que  des  vices  du  consentement,  ce  qui  entraîne  la  nullité  ou 
l'annulation  du  contrat  lui-même. 

Ces  vices  sont  énumérés  en  ces  termes,  à  l'article  991  : 
991.  "  L'erreur,  la  fraude,  la  violence  ou  la  crainte  et  la 
"  lésion  sont  des  causes  de  nullité  des  contrats,  sujettes  aux 
"  restrictions  et  règles  contenues  dans  le  code."  (a)  ]] 

§  I  De  l'erreur. 

L'erreur  est  une  croyance  qui  n'est  point  conforme  à  la 
vérité.  Tantôt  elle  rend  le  contrat  nul,  tantôt  elle  le  rend 
annulable  seulement.  Dans  certains  cas,  elle  n'empêche  point 
le  contrat  de  valoir. 

[[L'article  992  définit  de  la  manière  suivante  l'erreur,  qui  est 
un  vice  du  consentement  :  "  L'erreur  n'est  une  cause  de  nullité 
"  que  lorsqu'elle  tombe  sur  la  nature  même  du  contrat,  sur  la 
"  substance  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet,  ou  sur  quelque 


(a)  L'article  1109  C.  N.    énumère  ces  vices  du  consentement,  moins 
la  lésion. 
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"  chose  qui  soit  une  considération  principale  qui  ait  engagé  à 
"  le  faire  "  (a). 

Comme  le  fait  remarquer  Pothier  (n»  17),  l'erreur  est  le 
plus  grand  vice  des  conventions,  car  les  conventions  sont  for- 
mées par  le  consentement  des  parties,  et  il  ne  peut  pas  y  avoir 
de  consentement,  lorsque  les  parties  ont  erré  sur  l'objet  de 
leur  convention  :  non  videntur  qui  errant  consentire  /  ]  ] 

L'erreur  peut  porter  :  1°  sur  la  nature  de  la  convention  ; 
2°  sur  l'objet  même  de  la  convenjLion  ;  3''  sur  la  substance  ou 
les  qualités  substantielles  de  l'objet  ;  4*  sur  les  qualités  non 
substantielles  ;  5°  sur  le  motif  de  la  convention  ;  6^  sur  la 
personne  avec  laquelle  on  contracte. 

I.  Erreur  sur  la  nature  de  la  convention.  —  Cette  erreur  se  ren- 
contre dans  les  cas  où  l'une  des  parties  croit  faire  telle  con- 
vention, et  l'autrf  partie  telle  autre  convention  :  par  exemple, 
lorsque  je  crois  recevoir  à  titre  de  donation  le  cheval  que  vous 
offrez  de  me  vendre.  Il  n'y  a  point,  dans  cette  hypothèse, 
concours  de  volontés;  il  existe,  d'un  côté,  une  offre  qui  n'a  pas 
été  acceptée  et,  de  l'autre,  l'acceptation  d'une  offre  qui  n'a  pas 
été  faite.  Le  consentement  fait  absolument  défaut  :  dès  lors 
le  contrat  est  nul. 

II.  Erreur  sur  l'objet  même  de  la  convention.  —  Cette  erreur  se 
rencontre  lorsque  l'une  des  parties  a  en  vue  tel  objet  et  l'autre 
partie  tel  autre  objet;  par  exemple,  lorsque  je  crois  vendre  ma 
maison  A  à  1  aul,  qui  croit  acheter  ma  maison  B.  Dans  cette 
hypothèse,  comme  dans  la  première,  le  concours  des  volontés 
n'existe  point  :  il  y  a  une  proposition  sans  adhésion  et  une 
adhésion  sans  proposition.  Le  consentement  fait  absolument 
défaut:  dès  lors  le  contrat  est  nul  (1). 

ni  Erreur  sur  la  substance  de  l'objet-H  s'agit  ici  d'une  erreur 
qui  tombe,  non  pas  sur  l'objet  même  de  la  convention,  in 
ipsuTïi  corpus  rei,  ce  qui  empêcherait  le  contrat  de  se  former; 


(1)  Pothier,  Oblig.,  no  17. 

(«)  L'article  1110  du  code  Napoléon,  qui  correspond  à  l'article  992  de 
notre  code,  se  lit  comme  suit;  "  L'erreur  n'est  une  cause  de  nullité  de 
"  la  convention  que  lorsqu'elle  tombe  sur  la  substance  même  de  la  chose 
''  qui  en  est  l'objet.  Elle  n'est  point  une  cause  de  nullité,  lorsqu'elle  ne 
"  tombe  que  sur  la  personne  avec  laquelle  on  a  l'intention  de  contracter, 
"  à  moins  que  la  considération  de  cette  personne  ne  soie  la  cause  princi- 
"  pale  de  la  convention." 
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non  pas  sur  les  qualités  accidentelles  de  l'objet,  ce  qui  n'em- 
pêcherait aucunement  le  contrat  de  valoir  ;  —  mais  sur  la 
substance  de  l'objet,  ce  qui  rend  le  contrat  annulable. 

La  substance  d'une  chose  est,  en  droit,  ce  sur  quoi  est 
intervenue  la  convention,  la  qualité  principale  que  les  parties 
ont  eue  en  vue,  en  contractant,  qualité  en  l'absence  de  laquelle 
l'une  d'elles  n'eût  point  contracté  ;  en  d'autres  termes,  le  rap- 
port principal  sous  lequel  la  chose  a  été  envisagée  dans  le 
contrat. 

Une  chose  peut,  dans  un  contrat,  être  envisagée  principale- 
ment sous  le  rapport  :  1°  de  sa  matière  ;  2°  de  la  spécialité  et 
de  la  réputation  de  l'ouvrier  qui  l'a  confectionnée  ;  3°  du 
temps  de  sa  création  ;  4°  de  son  origine  ;  S'^de  la  célébrité  de 
la  personne  à  laquelle  elle  a  appartenu^i.  6°  de  sa  forme. 

Je  vous  vends,  moyennant  6  francs,  la  bague  en  or  que  je 
porte  à  mon  doigt  ;  la  bague  est  de  cuivre.  Nous  sommes 
d'accord  sur  la  nature  de  la  convention  :  j'ai  entendu  vendre 
et  vous  avez  voulu  acheter  ;  d'accord  sur  l'objet:  c'est  bien  la 
bague  que  j'ai  au  doigt  que  j'ai  voulu  vendre,  et  c'est  cette 
même  bague  que  vous  avez  voulu  acquérir.  Mais  il  y  a  erreur 
sur  la  substance  .4car  la  chose  vendue  a  été  envisagée  princi- 
palement sous  le  rapport  de  sa  matière,  et  cette  qualité,  qui 
a  déterminé  l'acheteur  à  contracter,  n'existe  point.-^ 

Je  vous  vends,  moyennant  la  somme  de  500  francs,  cette 
bague  qui  m  a  été  donnée  par  Napoléon  ;  Napoléon  n'a  jamais 
porté  cette  bague,  et  ce  n'est  pas  de  lui  que  je  la  tien?.  Il  y 
a  erreur  sur  la  substance  :  car  la  chose  vendue  a  été  principa- 
lement envisagée  sous  le  rapport  de  la  renommée  de  la  per- 
sonne à  laquelle  elle  avait  appartenu,  et  cette  qualité,  sur 
laquelle  les  parties  ont  contracté,  sans  laquelle  l'acheteur 
n'eût  pas  acheté,  n'existe  point. 

Je  vous  vends  une  médaille  antique  ;  elle  est  moderne.  Il 
y  a  erreur  sur  la  substance  :  car  la  chose  a  été  envisagée  dans 
le  contrat  sous  le  rapport  de  son  antiquité,  et  cette  qualité, 
sur  laquelle  les  parties  ont  contracté,  n'existe  point  (1). 

Ces  exemples  font  suffisamment  comprendre  la  théorie  de 
la  loi. 

J'ai  toujours  raisonné  dans  l'hypothèse  d'une   erreur  com- 


(1)  Contra,  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  4,  ?  343  bis,  p,  296.  Comp.  M. 
Laurent,  t.  15,  n03  488  et  suiv.  [[Ajoutons,  cependant,  qu'il  ne  saurait 
y  avoir  de  doute  dans  ces  deux  cas  que  le  consentement  est  nul,  car,  dans 
le  langage  de  l'article  992,  l'erreur  porte  "  sur  quelque  chose  qui  est  une 
'*  considération  principale  qui  ait  engagé  à  le  faire."  ]] 
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TTiune  aux  deux  parties,  c'est-à-dire  dans  l'hypothèse  d'une 
erreur  qui  a  porté  sur  une  qualité  dont  il  a  été  parlé  au 
contrat.  Que  décider  donc,  si  l'erreur  n'a  existé  que  chez 
l'une  d'elles  ?  Un  marchand  vend  une  médaille  à  une  personne 
qui  est  convaincue  qu'elle  est  grecque,  mais  qui  n'avertit 
point  le  vendeur  de  la  croyance  où  elle  est  à  cet  égard.  La 
médaille  est  rrmaine,  le  vendeur  le  sait  ;  mais  il  n'en  avertit 
point  l'acheteur,  précisément  parce  qu'il  ignore  la  fausse 
croyance  où  se  trouve  ce  dernier.  Il  y  a  donc  erreur  de  la 
part  de  l'acheteur  seulement.  Que  décider  dans  ce  cas  ? 
L'acheteur  vient  dire  :  "  La  médaille  que  vous  m'avez  vendue 
est  romaine;  or,  j'ai  cru,  en  l'achetant,  qu'elle  était  grecque. 
Il  y  a  eu  erreur  de  ma  part  :  je  demande  la  nullité  de  la 
vente."     Doit-il  être  écouté  ? 

J'admets  l'affirmative  :  l'article  992  ne  distingue  pas  entre 
le  cas  où  l'erreur  porte  sur  une  qualité  dont  il  a  été  parlé  au 
contrat,  et  l'hypothèse  contraire. —  Toutefois  l'acheteur,  étant 
en  faute,  ne  pourra  faire  annuler  son  contrat  qu'à  la  charge 
par  lui  d'indemniser  le  vendeur  du  dommage  qu'il  aura  pu  lui 
causer  (1). 

[[M.  Baudry-Lacantinerie  (no  802)  donne  encore  un  exem- 
ple, emprunté  à  la  jurisprudence  française,  celle  de  la  vente 
de  la  nue  propriété  d'un  immeuble  que  le  vendeur  croyait 
grevé  d'un  usufruit,  alors  que  l'usufruitier,  à  son  insu,  était 
mort  la  veille  du  contrat.  La  vente,  dit-il,  peut  être  annu- 
lée.]] 

IV.  Erreur  sur  les  qualités  non  substantielles.— Les  qualités  non 
substantielles  sont  celles  qui  n'entrent  qu'accessoirement  dans 
le  contrat.  Vous  me  vendez  une  maison  et  vous  affirmez — 
[[C'est  l'exemple  et  la  solution  de  Mourlon]] — qu'elle  est  solide 
et  bien  distribuée;  elle  n'est  ni  solidement  construite  ni  bien 
distribuée.  Il  y  a  erreur  de  ma  part  ;  mais  cette  erreur  ne 
vicie  pas  le  contrat,  parce  qu'elle  ne  porte  que  sur  une  qualité 
accessoire.  [[Remarquons,  cependant,  que  le  consentement 
peut  se  trouver  vicié  dans  ce  cas  par  suite  du  dol  commis  par 
le  vendeur  (a).]] 

Quant  à  la  question  de  savoir  si  la  qualité  sur  laquelle  a 

(1)  MM.  Colmetde  Santerre,  t.  5,  no  16  bis,  III  et  IV  ;  Deraol.,  t.  24, 
nos  95  et  auiv.  ;  Laurent,  t.  15,  nos  502  et  suiv.  [[Cette  solution  me  paraît 
admissible,  vu  les  termes  de  l'art.  992  cités  à  la  note  précédente.]] 

(a)  D'ailleurs,  on  peut  douter  que  la  solidité  de  la  maison  soit  une 
qualité  non  substantielle. 
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porté  l'erreur  est  ou  n'est  pas  substantielle,  c'est  un  point 
abandonné  par  la  loi  à  l'appréciation  des  juges,  qui  auront  à 
décider  si  c'est  ou  non  principalement  en  vue  de  cette  qualité 
que  le  contrat  a  été  conclu. 

V.  Erreur  sur  le  motif  du  contrat.  —  Persuadé  que  mon  cheval 
a  péri  dans  l'incendie  de  ma  maison,  j'en  achète  un  autre  ;  le 
lendemain,  je  retrouve  celui  que  je  croyais  perdu.  Il  y  a 
erreur  de  ma  part,  erreur  sur  le  motif  qui  m'a  porté  à  con- 
tracter ;  mais,  on  le  coD(,'ûit,  si  cette  erreur  devait  amener 
l'annulation  du  contrat,  le  commerce  serait  absolument  im- 
possible. 

Toutefois,  l'erreur  sur  le  motif  devient  une  cause  de  nullité 
lorsqu'elle  est  le  résultat  d'un  dol  pratiqué  par  l'autre  partie. 
Ainsi,  dans  l'espèce  précédente,  je  puis  faire  annuler  la  vente, 
si  j'établis  que  l'erreur  dans  laquelle  j'étais  m'a  été  inspirée 
par  des  machinations  frauduleuses  dont  le  marchand  était 
lui-même  l'auteur.  —  Il  en  est  de  même  au  cas  où  il  est 
constant  que  les  parties  ont,  d'un  commun  accord,  subordonné 
la  validité  du  contrat  à  la  réalité  du  motif  qui  a  déterminé 
l'une  d'elles  à  le  conclure  (a). 

[[Ajoutons  qu'aux  termes  de  l'article  992  {injine),  l'erreur 
sur  le  mctif  deviendrait  une  cause  d'annulation  du  contrat, 
si  ce  motif  était  une  considération  principale  qui  ait  porté  à 
contracter.  Mais,  dans  ce  cas,  il  me  semble  que  le  motif  devrait 
être  énoncé  au  contrat,  car  autrement  la  partie  innocente  de 
tout  dol  serait  la  victime  d'un  motif  qu'on  lui  a  caché.]] 

VI.  Erreur  sur  la  personne.  —  [[Notre  article  992  ne  parle  pas 
de  l'erreur  sur  la  personne.  Mais,  comme  l'erreur  qui  porte 
sur  quelque  chose  "  qui  soit  une  considération  principale  qui 
ait  engagé  à  faire  le  contrat,"  est  une  cause  d'annulation  du 
contrat,  il  s'ensuit  que,  lorsque  la  personne  se  trouve  être 
une  considération  principale  qui  ait  engagé  à  contracter,  la 
victime  de  cette  erreur  peut  demander  l'annulation  du  contrat. 
C'est  la  doctrine  de  Pothier  (no  19).  Il  faut  donc  distinguer 
deux  cas  :]] 

Si  la  considération  de  la  personne  qu'avait  en  vue  celle  des 
parties  qui  attaque  le  contrat  est  entrée  pour  quelque  chose 
dans  la  convention  qu'elle  a  faite;  en  d'autres  termes,  si  c'est 


(a)  Mourlon  renvoie  ici  a  ce  qu'il  a  dit,  dans  la  Revue  pratique,  t.  15, 
pp.  321-322,  et  t.  16,  pp.  82,  93-95. 
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par  suite  de  la  réputation,  du  talent.  ...  de  la  personne  avec 
laquelle  elle  croyait  être  en  rapport,  qu'elle  a  contracté,  l'erreur 
dans  laquelle  elle  est  tombée  rend  le  contrat  annulable.  — 
Dans  le  cas  contraire,  c'est-à-dire  s'il  est  démontré  que  le 
contrat  qu'elle  attaque,  elle  l'eût  fait  avec  quelque  personne 
que  ce  tut,  le  contrat  reste  valable. 

Si,  croyant  traiter  avec  Paul,  qui  est  un  peintre  célèbre,  je 
me  trouve,  par  un  concours  de  circonstances  qui  m'ont  induit 
en  erreur,  avoir  traité  avec  un  autre  peintre  de  même  nom 
que  celui  que  j'avais  eu  vue,  je  puis,  si  je  le  veux,  faire  annu- 
ler le  marché  :  car  c'est  en  considération  de  la  personne  avec 
laquelle  j'ai  cru  contracter  que  je  l'ai  conclu  (1).  Mais,  bien 
entendu,  si  le  peintre  s'était  déjà  rais  à  l'œuvre,  s'il  avait  de 
bonne  foi  terminé  l'ouvrage  que  je  lui  avais  commandé,  je 
serais  tenu  de  lui  payer  le  prix  de  son  travail  :  car  quiconque, 
par  sa  faute,  cause  un  dommage,  est  tenu  de  le  réparer  (art. 
1053). 
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L'article  992  ne  distingue  point  l'erreur  de  droit  et  l'erreur 
de  fait.  L'erreur  de  droit  est  donc,  de  même  que  l'erreur  de 
fait,  une  cause  tle  nullité. —  On  fait  contre  cette  solution  deux 
objections  : 

I"  La  preuve  que  la  loi  distingue,  c'est  qu'elle  déclare  que 
Yavaii  judiciaire  et  la  transaction,  qui  sont  rescindables  pour 


(1)  Ûji  peut  dire  exactement  qu'il  y  a   là  erreur  sur  la  anhstauce  de  la 
chosf. 
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cause  d'erreur  de  fait,  ne  le  sont  point  pour  cause  d'erreur  de 
droit.  [[L'article  1245,  en  disant  que  l'aveu  judiciaire  ne 
peut  être  révoqué  qu'à  la  suite  d'une  erreur  de  fait,  affirme 
implicitement  qu'il  ne  peut  être  révoqué  à  la  suite  d'une 
erreur  de  droit.  L'article  1921,  de  son  côté,  déclare  positive- 
ment que  l'erreur  de  droit  n'est  pas  une  cause  de  rescision 
des  transactions.]] — Je  réponds  que,  si  la  loi  a  cru  devoir  dire 
expressément,  [[dans  un  cas,  et  implicitement  dans  l'autre]] 
que  l'erreur  de  droit  n'est  pas  une  cause  de  rescision,  c'est 
qu'évidemment  il  n'en  est  pas  ainsi  selon  le  droit  commun. 
J'ajoute  que  ces  deux  dispositions,  qui  s'expliquent  par  des 
motifs  particuliers,  que  j'indiquerai  sous  les  articles  [[1245  et 
1921]],  étant  exceptionnelles,  supposent  nécessairement  une 
règle  contraire. 

2o  Personne  n'est  censé  ignorer  la  loi  :  donc  l'erreur  de  droit 
ne  peut  pas  être  invoquée  en  justice.  — Je  réponds  que,  si  la 
règle  nemo  censetur  ignorare  legem  est  vraie  et  suivie  en 
droit  criminel,  c'est  que  la  loi  impérieuse  de  l'ordre  public 
exige  qu'un  accusé  ne  puisse  pas  se  défendre  en  invoquant  son 
ignorance  de  la  loi  ;  mais  qu'il  n'existe  aucun  motif  particulier 
de  l'appliquer  aux  matières  civiles  ;  qu'elle  y  serait  même 
injuste,  puisqu'elle  dépouillerait  ceux  que  la  loi  doit  protéger 
le  plus  spécialement,  les  plus  ignorants,  et  qu'enfin  elle  n'est 
écrite  nulle  part  (1). 

Quand  l'erreur  est  prouvée  et  qu'il  est  établi  qu'elle  a  vicié 
le  consentement  du  contractant  qui  s'est  trompé,  rien  ne  peut, 
en  principe,  s'opposer  et  ne  s'oppose,  en  effet,  à  la  rescision  de 
l'acte  qu'elle  entache.  Ainsi,  qu'elle  soit  due  à  son  imprudence 
ou  qu'elle  ait  été  comme  inévitable  tant  il  était  difficile  de 
s'y  soustraire,  il  n'importe.  Les  jurisconsultes  romains  parais- 
saient, il  est  vrai,  admettre  cette  distinction  et,  en  conséquence, 
ne  tenir  aucun  compte  de  l'erreur  qu'ils  jugeaient  inexcusable. 
Tant  pis,  disaient-ils,  pour  celui  qui  s'est  grossièrement 
trompé  ;  il  n'a  de  reproches  à  adresser  qu  a  lui-même,  puisqu'il 
lui  était  facile  de  découvrir  la  vérité.  .  .  .:  nec  stultis  solere 
succurri,  sed  errantibus  (2).  Je  dois  ajouter  qu'à  prendre  à 
la  lettre  l'article  1197,  notre  code  aurait  fait  au  cas  qui  y 
est  p)-évu  l'application  de  cette  donnée.     Mais  à  supposer  que 

(1)  Voy.  M.  Luirent,  t.  15,  n°^  605  et  suiv.  [[On  peut  affirmer  que, 
malgré  queUiucs  hésitations,  notre  jurisprudence  reconnaît  l'erreur  de 
droit  comme  une  cause  d'annulation  de  contrats  Voy.  les  arrêts  cités 
ci-après  et  surtout  ceux  rapportés  sous  l'article  1048.1] 

(2)  Paul,  L.  ?  5,  D.,  De  jnris  et  fncii  ?</(ior. 
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cette  disposition  ait  réellement  le  sens  qu'elle  paraît  avoir,  on 
devra  évidemment  la  considérer  comme  une  exception  au  droit 
commun,  puisque  partout  où  la  loi  traite  de  l'erreur,  elle  s'ex- 
prime en  termes  généraux,  sans  distinguer  jamais  entre  l'erreur 
excusable  et  celle  qui  ne  l'est  pas.  Vouloir  que  l'erreur 
demeure  irréparée,  sous  prétexte  qu'un  autre  plus  intelligent, 
plus  instruit  ou  plus  attentif  que  celui  qui  l'a  commise,  aurait 
su  l'éviter,  c'est  prétendre  que  la  loi  a  dû  abandonner  ceux- 
là  mêmes  qui  ont  le  plus  besoin  de  son  secours.  Je  ne  lui  ferai 
pas  l'injure  de  penser  qu'elle  s'est  à  ce  point  montrée  inconsé- 
quente. 

Un  cas  existe  pourtant  où,  par  exception,  l'erreur,  quoique 
substantielle,  laisse  subsistant  l'acte  où  elle  se  trouve.  On 
sait,  en  effet,  que,  si,  d'une  part,  celui  qui  s'est  trompé  a  droit 
à  la  rescision  de  l'acte  qui  lui  préjudicie,il  doit,  d'autre  part, 
quand  il  a  été  imprudent  et  ()ue  l'autre  partie  n'a  rien  fait 
qui  puisse  à  bon  droit  lui  être  imputé,  l'indemniser  du  dom- 
mage que  lui  cause  l'annulation  de  l'acte  sur  lequel  elle  a 
compté  (art.  1053).  Or,  il  peut  arriver  que  l'avantage  qu'il 
poursuit  et  l'indemnité  qu'il  devra  payer,  à  supposer  sa 
demande  admise,  soient  identiques,  et  quant  à  leur  objet,  et 
quanta  leur  étendue.  En  ce  cas,  la  rescision  qu'il  réclamerait 
ne  serait  plus  qu'un  non-sens,  puisque,  après  l'avoir  obtenue, 
il  serait  obligé  de  rendre  d'une  main  ce  qu'il  aurait  reçu  de 
l'autre.  Partant,  sa  demande  devrait  être  écartée  par  une  iàn 
de  non-recevoir,  dont  on  trouverait  le  fondement  dans  ce 
principe  de  sens  commun  :  point  d'intérêt,  point  d'action. 
C'est  par  cette  donnée  que  s'explique  et  se  justifie  la  dispo- 
sition contenue  au  deuxième  alinéa  de  l'article  1048. 

En  fait,  cette  exception  sera  d'une  application  fort  i-are. 
Dans  la  plupart  des  cas,  en  effet,  ou  bien  la  rescision  n'aura, 
quant  au  contractant  qui  la  subira,  d'autre  résultat  que  de 
lui  enlever  le  bénéfice  sur  lequel  il  avait  compté,  ou  bien  la 
perte  qu'elle  lui  causera  sera  minime  comparativement  à 
l'avantage  qu'en  pourra  tirer  la  partie  trompée.  Le  plus 
souvent  donc  celle-ci  aura  un  intérêt  réel  et  légitime  à  la  faire 
prononcer.  Elle  ne  pourra,  il  est  vrai,  l'obtenir  qu'à  la  charge 
par  elle  de  réparer  le  dommage  qu'elle  causera  à  l'autre  partie; 
mais,  sous  ce  tempéramment,  son  droit  restera  évident. 

Ainsi,  et  pour  nous  résumer,  que  l'erreur  qui  a  vicié  le 
consentement  de  l'une  des  parties  soit  grossière  ou  excuf-.able, 
il  n'importe  ;  qu'elle  soit  dommageable  pour  l'autre  partie  ou 
qu'elle  ne  le  soit  pas,  il  n'importe  encore  :  en  principe,  l'acte 
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qu'elle  entache  doit,  dans  tous  les  cas,  être  à  rescindé,  —  sauf 
la  partie  qui  l'attaque  à  réparer,  si  elle  a  été  seule  imprudente, 
le  dommage  que  la  rescision  qu'elle  obtiendra  pourra  causer 
à  celui  qui  la  subira.  Sa  demande  ne  devra  être  écartée 
qu'autant  que,  par  exception,  le  dommage  qu'elle  aurait  à 
réparer,  à  supposer  sa  poursuite  admise,  serait,  à  tous  égards, 
égal  au  bénéfice  qu'elle  réclamerait  (a). 

Jurisprudence.— [[Dans  une  cause  de  Caldivell  &  Paterson 
(2  K.  de  L.,  p. '27,)  il  a  été  décidé  que  ce  qui  a  été  payé,  par 
erreur  de  droit,  sur  une  lettre  de  change  protestée,  par  le 
tireur,  ne  peut  être  recouvré  par  lui.  De  même,  la  cour 
d'appel,  dans  une  cause  de  Betournay  &  Maguire  (5  L.  N.,  p. 
327,  et  2  D.  C.  A.,  p.  187\  a  jugé  que,  lorsqu'un  acte  d'héritier 
comportant  acceptation  d'une  succession  a  été  fait  par  erreur 
de  droit,  il  n'y  a  pas  lieu  d'annuler  l'acceptation.  Mais  d'autre 
part  la  cour  supérieure,  dans  une  cause  de  Boston  v.  Leriger 
(M.C.R.,  p.  110),  a  décidé  qu'une  erreur  de  droit  qui  fait  faire 
à  quelqu'un  une  chose  qu'il  se  croit  obligé  de  faire,  tandis 
qu'il  ne  l'est  pas,  lui  donne  droit  à  restitution.  La  cour 
d'appel  a  décidé  la  même  chose  dans  une  cause  de  Leprohon  & 
La  cité  de  Montréal  (2  L.C.R.,  p.  180)  et  dans  une  cause  de 
Leclerc  &  Leclerc  (R.  J.  Q.,  6  B.  R.,  p.  325),  et  je  citerai  plus 
loin  plusieurs  arrêts  dans  le  même  sens,  en  parlant  de  l'art. 
1048 

Il  y  a  une  décision  de  la  cour  de  révision  {Jones  v.  Warm- 
ington,  2  R.  L.,  p.  188),  jugeant  qu'il  n'y  a  pas  d'acquies- 
cement lorsque  l'offre  du  montant  d'un  jugement  a  été  acceptée 
par  erreur,  mais  cela  est  élémentaire. 

La  même  cour  a  annulé  une  donation  qui  avait  été  faite 
comme  donation  gratuite,  alors  que  dans  l'intention  des  parties 
elle  devait  être  onéreuse  (McCord  v.  McCord,  11  R.  L.,  p. 
510). 

La  cour  d'appel  (Benoit  &l  Brais,  6  L.  N.,  p.  342),  a  main- 
tenu un  jugement  renvoyant  l'action  intentée  sur  un  billet 
que  le  défendeur  avait  signé  par  erreur,  croyant  donner  un 
reçu. 

Le  juge  Mathieu,  (Compagnie  de  Prêt  et  de  Crédit  Foncier 
V.  Santerre,  14  R.  L.,  p.  453)  a  annulé  un  acte  consenti  par 
un  homme  illettré,  à  qui  cet  acte  n'avait  pas  été  lu,  cet  acte 

(a)  Foj/.,  sur  ce  point  de  droit,  ce  que  Mourlon  a  dit  dans  la  Revue 
pratique,  t.  18,  p.  500  et  seq.  Comp.  t.  15,  p.  312  et  313  ;  328  et  seq.  ;  t. 
16,  p.  84,  88  et  96.     Voy.  aussi  M.  Laurent,  t.  15,  n»  510. 
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contenant  des  obligations  autres  que  calles   qu'il  entendait 
consentir. 

Le  montant  mentionné  sur  une  police  d'assurance  était  de 
$2,000,  par  erreur,  et  aurait  dû  être  de  $1.000  ;  la  cour 
suprême  n'a  maintenu  l'action  que  pour  $1,000  (^tna  Life 
Ins.  Co  V.  Brodie,  5  Suprême  Court  Repts.,  p.  1). 

Si  le  vendeur  d'effets  déterminés  demande  moins  que  le 
prix  courant,  par  inadvertance,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  rescision 
de  la  vente,  c'est  ce  qu'a  décidé  le  juge  Casault,  dans  la  cause 
de  Morrissetv.  Brochu  (10  Q.  L.  R.,  p.  104). 

Si  un  assuré  a  consenti  à  prendre  une  assurance  sur  la 
représentation  d'un  agent,  qui  a  fait  une  erreur  en  calculant 
la  prime  annuelle,  Ja  compagnie  d'assurance  ne  pourra  forcer 
cet  assuré  à  payer  la  prime  ordinaire,  plus  élevée,  mais  elle 
pourra  demander  la  nullité  du  contrat  (^Christvias  v.  Bordua, 
15  R  L.,  p.  534,  Mathieu,  J.) 

Le  même  jugea  annulé  la  vente  d'une  recette  non  brevetée, 
sur  la  preuve  qu'au  temps  de  la  vente  le  secret  de  cette  recette 
était  connu  au  public  (^Perrault  v.  Normandin,  31  L.  C.  J., 
p.  118). 

La  cour  de  révision  a  décidé  qu'une  partie  qui  a  concouru 
à  un  acte  entaché  d'erreur,  et  qui  est  elle-même  victime  de 
l'erreur,  pourra  demander  la  nullité  du  contrat  (Foucault 
y.  Foucault,  31  L.  C.  J.,  p.  197). 

Le  juge  Tait  a  maintenu  l'action,  intentée  en  recouvrement 
du  prix  d'ouvrage  fait,  par  une  société  d'imprimeurs,  compo- 
sée de  trois  personnes,  dont  deux  formaient  une  société 
d'éditeurs,  bien  que  le  déf.-ndeur  ne  crût  contracter  qu'avec 
ces  deux  derniers  (Fulton  v.  Darling,  M.L.R.,  3  S.  C,  p.  375). 

Le  donateur  ne  peut  faire  annuler  pour  cause  d'erreur  une 
donation  faite  par  lui  de  biens-meubles  appartenant  à  autrui, 
s'il  devient  par  la  suite  héritier  du  propriétaire,  les  motifs  de 
la  donation  restant  les  mêmes,  et  l'erreur  ne  touchant  pas  à  la 
sub.'stance  de  la  chose  donnée  :  décision  du  juge  Tellier,  dans 
une  cause  de  Boucher  v.  Bosquet,  (M.L.R.,  5  S.C,  p.  111 

Le  juge  Loranger,  dans  une  cause  de  Greene  v.  Mappin 
(20  R.  L.,  p.  213),  et  la  cour  d'appel,  dans  une  cause  de  Dan- 
durand  v.  Mappin  (34  L.  C.  J,,  p.  306),  ont  décidé  que  si  le 
vendeur  d'une  maison  représente  qu'elle  est  en  brique,  tandis 
qu'elle  n'est  que  lambrissée  en  brique,  cette  erreur  est  suffi- 
sante pour  annuler  la  vente. 

Le  juge  Davidson,  dans  une  cause  de  De  Hertel  v.  Roe 
(R.  J.  Q.,  1  C.  S.,  p.  427),  a  jugé  que  l'erreur,  pour  être  cause 
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de  nullité  d'un  contrat,  doit  être  absolue  et  indiscutable,  et 
que,  s'il  y  a  partage  d'avis  parmi  les  auteurs  sur  un  point  de 
droit,  la  présomption  est  que  le  contrat  a  été  fait  en  connais- 
sance de  cause. 

Dans  une  espèce  où  il  s'agissait  de  la  vente  d'un  immeuble 
à  la  condition  de  maintenir  un  bail  à  loyer  de  £90,  pour  un 
an,  tandis  que  le  bail  n'était  que  de  £85,  le  vendeur  étant 
de  bonne  foi,  et  ayant  offert  de  payer  la  différence  du  bail  ; 
la  cour  d'appel  jugea  que  l'erreur  n'était  pas  assez  sérieuse 
pour  que  l'acheteur  considérât  la  vente  comme  nulle  et  refusât 
de  compléter  l'achat.  McBean  v.  Marier  (R.  J.  Q.,  1  B.  R., 
p.  352). 

D'après  un  jugement  du  juge  Davidson  confirmé  en  appel, 
dans  une  cause  de  Inglis  v.  PJàlllps  (38  L.  C.  J.,  p.  82  ; 
M.  L.  R.,  3.  S.  C,  p.  403;  M.  L.  R.,  7  Q.  B.,  p.  36),  celui  qui 
achète  des  lots  de  ville,  qu'on  lui  représente  comme  situés  sur 
une  rue  projetée  de  60  pieds  de  largeur,  tandis  que  la  rue  n'a 
que  51  pieds  de  largeur,  et  qui  ne  prouve  aucun  dommage 
réel,  ne  peut,  en  gardant  les  lots,  obtenir  des  dommages  ;  il 
aurait  pu  refuser  les  lots,  après  avoir  découvert  l'erreur.  De 
même  la  cour  suprême,  dans  une  cause  de  Grant  v.  The 
Queen  (20  Suprême  Court  Repts.,  p.  297),  a  renvoj^é  le  recours 
en  dommages  du  détenteur  d'un  permis  de  coupe  de  bois, 
accordé  par  la  couronne,  bien  que  ce  détenteur  eût  été  induit 
en  erreur  sur  la  situation  du  bois,  par  la  description  officielle 
des  terres  concernées  ;  son  recours  était  en  annulation  du 
permis.]] 

I  II. — De  la  fraude. 

On  entend  par  clol  [[ou  fraude]]  toute  ruse,  toute  machi- 
nation ou  manœuvre  employée  pour  tromper  quelqu'un  (a). 
Le  dol  consiste  donc  à  faire  tomber  quelqu'un  dans  V erreur. 
Dès  lors  on  peut  se  demander  pourquoi  la  loi  distingue  le  dol 
de  l'erreur.  Si  l'erreur  casuelle,  c'est-à-dire  celle  dans  laquelle 
l'une  des  parties  est  tombée  d'elle-même,  est  une  cause  de 
nullité,  à  bien  plus  forte  raison  doit  il  en  être  ainsi  de  celle  dans 


(a)  On  distinguait  dans  le  droit  romain  le  dolus  malus  et  le  dolus  bonus. 
Le  premier  correspondait  à  ce  que  nous  appelons  dol.  Le  dolus  bonus 
était  toléré  ;  c'était  celui  qu'on  pratiquait  pour  défendre  un  intérêt  légi- 
time, surtout  contre  un  voleur  ou  un  ennemi.  Nous  ne  connaissons  pas 
cette  distinction  aujourd'hui,  et  par  dol  nous  entendons  des  manœuvres 
reprouvées  par  la  loi  ;  d'autres  manœuvres  ne  constituent  pas  le  dol. 
Comp.  M.  Baudry-Tjacantinerie,  no  811. 
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laquelle  elle  est  tombée  par  suite  des  machinations  fraudu- 
leuses employées  contre  elle  !  Le  dol,  peut-on  dire,  fait  donc 
double  emploi  avec  l'erreur.  Il  n'en  est  rien  cependant. 
L'erreur  que  le  dol  engendre  peut,  en  effet,  vicier  le  consente- 
ment en  des  cas  où  l'erreur  casuelle  le  laisse  valable.  Ainsi, 
tandis  que  la  première  rend  le  contrat  annulable,  même  au  cas 
où  elle  ne  porte  que  sur  le  motif  qui  nous  détermine  à  con- 
tracter, la  seconde,  dans  la  même  hypothèse,  ne  l'empêche  pas 
de  valoir. 

[[L'article  993  se  lit  ainsi  qu'il  suit  : 

993.  "  La  fraude  ou  le  dol  est  une  cause  de  nullité  lorsque 
"  les  manœuvres  pratiquées  par  l'une  des  parties  ou  à  sa 
"  connais9ance  sont  telles  que,  sans  cela,  l'autre  partie 
"  n'aurait  pas  contracté.  Il  ne  se  présume  pas  et  doit  être 
"  prouvé  "  (a).]] 

Le  dol  n'est  une  cause  de  nullité  que  lorsqu'il  réunit  les 
caractères  déterminés  par  la  loi.     Il  faut  : 

1°  Qu'il  soit  évident  que,  sans  lui,  ta  partie  qui  attaque  le 
contrat  n'eût  point  contracté. — Nous  trouvons  là  la  trace 
d'une  distinction  qui  est  rapportée  p:*,r  nos  anciens  auteurs. 
On  distinguait  autrefois  le  dol  principal  {dans  causam  con- 
tractui)  et  le  dol  incident  : 

Le  dol  principal,  comme  l'indique  Pothier,  est  celui  qui 
fait  naître  chez  l'une  des  parties  Vidée  de  contracter  ;  c'est 
toute  machination  employée  pour  déterminer  à  contracter  une 
personne  qui  n'y  songeait  pas  et  qui  ne  contracterait  point 
sans  les  machinations  qui  ont  été  employées  pour  la  tromper. 
Le  dol  incident  est  celui  qui  est  pratiqué  dans  le  cours  d'une 
négociation  déjà  entamée,  qui  a  pour  objet,  non  pas  de  faire 
naître  chez  l'une  des  parties  l'idée  de  contracter,  mais  seule- 
ment de  l'amener  à  accepter  des  conditions  auxquelles  elle  ne 
souscrirait  point  si  elle  n'était  point  trompée  (1). 

(1)  Pothier,  OhUg  ,  n»  31  ;  M.  Demol.,  t.  24,  no  175. 

(a)  L'article  993  de  notre  code  est  conçu  à  peu  pies  dans  les  mêmes 
termes  que  l'article  1116  du  code  Napoléon,  qui  s'exprime  de  la  manière 
suivante  :  "Le  dol  est  une  cause  de  nullité  de  la  convention  lorsque  les 
"  manœuvres  pratiquées  par  l'une  des  parties  sont  telles,  qu'il  est  évident 
"  que,  sans  ces  manœuvres,  l'autre  partie  n'aurait  pas  contracté.  Il  ne  se 
présume  pas  et  doit  être  prouvé."  Cependant,  il  y  a  une  différence  impor- 
tante entre  les  deux  dispositions,  en  ce  que  le  dol  pratiqué  à  la 
connaissance  de  l'une  des  parties  entraîne,  dans  notre  droit,  l'annulation 
du  contrat.  L'art.  1116  du  code  Napoléon  ne  va  pas  aussi  loin,  mais  la 
jurisprudence  fran<jaise  est  au  même  effet  que  notre  article.  Voy. 
M.  Baudry-Lacantinerie,  no  813,  note  ('). 
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Le  dol  principal  est  le  seul  qui  soit  une  cause  de  nullité. 
Le  dol  incideoit  ne  rend  point  la  convention  annulable,  il 
donne  seulement  ouverture  à  une  action  en  dommages-intérêts 
ou  diminution  de  prix  contre  la  partie  qui  s'en  rend  coupable. 
Cette  action  est  fondée  sur  ce  principe  de  droit  commun  : 
"  Quiconque,  par  sa  faute,  cause  du  dommage  à  autrui,  doit  le 
réparer  "  (art.  1053). 

Toutefois,  le  dol  incident  devient  lui-même  une  cause  d'an- 
nulation du  contrat,  lorsqu'il  est  démontré  que  l'une  des  par- 
ties eût,  sans  les  machinations  pratiquées  contre  elle,  découvert 
certaines  circonstances  qui  l'auraient  détournée  de  l'intention 
où  elle  était  de  contracter. 

Il  ne  faut  pas  confondre,  avec  le  dol  incident,  les  affirma- 
tions par  lescjuelles  un  vendeur  exalte  la  valeur  de  sa  mar- 
chandise. Ces  vanteries  habituelles  ne  trompent  personne  : 
l'acheteur  les  connaît  d'avance  ;  c'est  à  lui  à  ne  pas  se  laisser 
sottement  tromper. 

Ainsi,  trois  espèces  de  dol  :  1°  le  dol  principal,  qui  rend  la 
convention  annulable  ;  2°  le  dol  incident,  qui  la  laisse  subsis- 
ter, mais  qui  donne  lieu  à  des  dommages  et  intérêts  ;  3°  le  dol 
autorisé,  ou  du  moins  souffert  par  la  loi,  qui  ne  donne  lieu,  ni 
à  la  nullité  du  contrat,  ni  à  une  action  en  dommages  et  inté- 
rêts. 

[[Il  faut,  bien  entendu,  que  le  dol  ait  réussi.  S'il  appert 
que  ce  dol  n'a  pas,  en  fait,  induit  la  partie  à  contracter,  il  n'y 
aurait  pas  cause  d'annulation  (a).]] 

2°  Qu'il  ait  été  pratiqué  p>ar  la  personne  même  avec 
Laquelle  on  a  contracté  [[ou  à  sa  connaissance]]. — Il  ne  suffit 
pas  que  le  dol  soit  principal  ;  il  faut  encore  que  la  personne 
avec  laquelle  on  a  contracté  en  soit  l'auteur  [[ou  en  ait  con- 
naissance]]. S'il  a  été  pratiqué  par  un  tiers,  et  à  l'insu  de  la 
partie  qui  en  a  profité,  le  contrat  tient  et  produit  ses  effets 
entre  les  parties  contractantes,  sauf,  à  celle  qui  a  été  trompée, 
à  recourir  en  dommages  et  intérêts  contre  l'auteur  du  dol. 

Lors  donc  que  je  demande  la  rescision  du  contrat  pour 
cause  de  dol,  je  dois  prouver  :  1°  l'existence  des  machinations 
dont  je  me  plains  ;  2°  qu'elles  ont  été  pratiquées  par  la  per- 
sonne avec  laquelle  j'ai  contracté  [[ou  à  sa  connaissance]]. — 
Il  n'en  est  pas  de  même,  lorsque  je  la  demande  pour  cause  de 
violence.  Il  me  suffit  de  prouver  que  la  violence  existe  ;  car, 
aux  termes  de  l'article  994,  elle  est  une  cause  de  nullité,  encore 
qu'elle  ait  été  pratiquée  par  un  tiers. 

(a)  M.  Baudry-Lacantinerie,  nO  815. 
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D'où  vient  cette  différence  ? — On  l'explique  ainsi: 

Ceux  qui  se  rendent  coupables  de  violence  sont  passibles 
de  peines  extrêmement  graves.  Aussi  prennent-ils  toutes 
leurs  précautions  pour  ne  pas  être  découverts  ;  c'est  pendant 
la  nuit,  ou  le  jour,  avec  un  masque  sur  le  visage,  ou  par  lettres 
anonymes,  que  la  violence  s'exerce.  D'un  autre  côté,  ceux  qui 
s'exposent  ainsi  à  des  peines  criminelles  n'ont  ordinairement 
rien  à  perdre  :  le  plus  souvent,  ce  sont  des  personnes  insolva- 
bles. Si  donc  la  rescision  du  contrat  n'eût  été  admissible  qu'à 
la  charge  par  le  demandeur  de  prouver  que  la  violence  a  été 
exercée  par  la  personne  même  avec  laquelle  il  a  contracté, 
cette  preuve  étant  extrêmement  difficile,  l'action  en  rescision 
eût  été  le  plus  souvent  illusoire.  L'action  en  dommages  et 
intérêts  contre  les  tiers,  auteui'S  de  la  violence,  n'eût  pas  été 
plus  utile.  En  effet,  de  deux  choses  l'une  :  ou  le  demandeur 
n'aurait  pas  pu  les  découvrir,  ou,  s'il  y  fût  parvenu,  il  n'eût, 
le  plus  souvent,  découvert  qu'une  personne  insolvable. 

Les  mêmes  motifs  ne  se  rencontrent  pas  dans  le  cas  du  dol. 
Et  d'abord,  il  sera  toujours  facile  d'en  reconnaître  l'auteur. 
D'une  part,  celui  qui|le  pratique  a  dû  nécessairement  se  mettre 
en  rapport  avec  moi,  et,  d'autre  part,  les  peines  auxquelles  il 
s'expose  étant  peu  graves,  il  n'a  pas  un  intérêt  marqué  à  ne 
pas  se  faire  connaître.  En  outre,  lorsque  l'auteur  du  dol  est 
un  tiers,  l'action  en  dommages  et  intérêts  ne  sera  pas,  comme 
en  cas  de  violence,  le  plus  souvent  inefficace  :  car  les  hommes, 
même  les  plus  solvables,  se  laissent  souvent  entraîner  à  des 
machinations  frauduleuses,  lorsque  ces  machinations,  en  les 
supposant  prouvées,  ne  doivent  aboutir  qu'à  des  peines  pécu- 
niaires. 

On  ne  peut  d'ailleurs  rien  reprocher  à  celle  des  parties  qui  a 
subi  une  violence  caractérisée.  Celle  qui  s'est  laissé  tromper 
est,  au  contraire,  en  faute  ;  elle  aurait  pu,  en  efiét,  si  elle  eût 
été  plus  prudente,  éviter  le  piège  dans  lequel  elle  est  tombée. 
Il  ne  faut  pas  que  la  partie  qui  est  innocente  des  machinations 
dont  se  plaint  le  demandeur  soit  trompée  dans  l'attente  légi- 
time qu'elle  a  conçue  :  elle  a  cru  faire  un  contrat  valable  ; 
l'équité  demande  que  ce  contrat  soit  maintenu  (1). 

Les  faits  exceptionnels  ne  se  présument  point  ;  or,  la  bonne 
foi  étant  le  fait  le  plus  habituel  dans  les  contrats,  la  loi  a  dû 
poser  en  principe  que  le  dol  ne  se  présume  point  :  c'est  donc  à 
celui  qui  s'en  plaint  à  l'établir. 

(1)  Comp.  M,  Demol,  t.  24,  no  184. 
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[[  Il  pourra  du  reste  établir  le  dol  par  toute  sorte  de  preuve, 
et  même  par  témoins,  quelle  que  soit  la  valeur  en  litige. 
Comme  on  l'a  dit,  le  dol  est  un  Protée  qui  revêt  mille  formes, 
et  la  loi,  pour  le  découvrir,  doit  se  montrer  aussi  souple  que 
lui  (M.  Baudry-Lacantinerie,  n°  818j. 

Jurisprudence.  —  Dans  une  cause  de  Frlgon  v.  Biissel  (5 
R.  L.,  p  559),  le  juge  Baudry  a  décidé  qu'il  ne  peut  y  avoir 
lieu  à  la  rescision  d'un  contrat,  pour  cause  de  dol  ou  fraude,  si 
les  défauts  dont  se  plaint  la  partie  lésée  étaient  ouverts  et 
faciles  à  constater,  et  si  les  objections  ne  portent  que  sur  des 
incidents  ou  accessoires,  ou  des  éventualités  probables,  et  non 
sur  la  substance  même  de  la  chose. 

Le  juge  Routhier  a  jugé  que  l'engagement  pris  par  un 
adjudicataire  envers  un  créancier  de  lui  payer  sa  créance  à 
condition  qu'il  n'enchérisse  pas,  ne  constitue  pas  le  dol  prévu 
par  l'article  714  C.  P.  C,  (784  du  nouveau  code)  :  Lépine  v. 
Barrette,  5  R.  T. ,  p.  703). 

La  cour  d'appel,  dans  une  cause  de  Jacobs  &  Ransom  (17 
R.  L.,  p.  323,  et  M.  L.  R,  5  Q.  B.,  p.  260),  a  jugé  que  l'adjudi- 
cataire des  biens  d'un  failli,  qui  a  contribué  à  éloigner  des 
enchérisseurs  sérieux  dans  le  but  d'acquérir  les  biens  pour  le 
failli,  sera  responsable  aux  créanciers  du  failli  du  montant  de 
la  perte  qu'il  leur  aura  fait  éprouver. 

Le  juge  Torrance,  dans  une  cause  de  Jette  v.  McNaughton 
(19  L.  C.  J.,  page  153),  avait  décidé  que  l'emploi  d'un  ou  de  plu- 
sieurs faux  enchérisseurs,  à  une  vente  à  l'enchère,  la  rendait 
nulle.  La  majorité  de  la  cour  d'appel,  dans  la  même  cause 
(20  L.  C.  J.,  p.  255),  a  jugé  qu'une  fausse  enchère  sur  la  chose 
vendue  rendait  nulle  la  vente  de  cette  chose,  sans  qu'il  soit 
besoin  de  prouver  le  dommage,  mais  que  la  seule  présence  des 
faux  enchérisseurs  n'était  pas  suflSsante  pour  annuler  la  vente 
des  choses  sur  lesquelles  il  n'y  avait  pas  eu  de  fausses  enchères. 

Dans  la  cause  de  Guyon  <&  Lionais  (27  L.  C.  J.,  p.  94)  le 
conseil  privé  a  décidé  que  l'action  en  annulation  du  contrat 
devait  être  intentée  avec  diligence,  ou  que  le  retard  devait 
être  justifié. 

Celui  qui  achète  le  droit  de  fabriquer  un  article  breveté,  et 
qui,  deux  mois  après,  écrit  que  l'article  est  un  succès,  ne  peut 
ensuite  prétendre  qu'il  y  a  eu  fausses  représentations  sur  le 
mérite  de  l'article  ;  ainsi  a  jugé  le  juge  Mackay,  dans  la  cause 
de  Campbell  v.  James,  4  L.  N.,  p.  210. 

Dans  une  cause  de  Miller  v.  Daudelin  (24  L.  C.  J.,  p.  208) 
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la  cour  de  revision  a  décidé  que  le  vendeur  d'une  chose  qui 
accepte  en  paiement  du  prix  d'achat  un  billet  signé  par  un 
tiers  et  non  endossé  par  l'acheteur,  peut  offrir  de  remettre  le 
billet  et  poursuivre  l'acheteur  simplement  pour  le  prix  d'achat, 
sans  demander  la  rescision  de  la  vente,  si  le  billet  a  été  faus- 
sement représenté  par  l'acheteur  comme  "  aussi  bon  que  de 
l'or,"  tandis  que  l'acheteur  savait  qu'il  était  sans  valeur. 

Dans  une  cause  de  Ayotte  &  Boucher,  la  cour  d'appel  et  la 
cour  suprême  ont  jugé  que  l'acceptation  d'une  succession  n'est 
pas  valable,  si  cette  acceptation  a  été  le  résultat  du  dol  (3  D. 
C.  A.,  p.  123  :  8  Q.  L.  R.,  p.  327  ;  9  Suprême  Court  Hepts.,  p. 
460). 

L'annulation  d'une  vente  d'un  immeuble  pour  cause  de 
fraude  n'atteint  pas  l'hypothèque  consentie  à  un  tiers  de  bonne 
foi,  lorsque  ce  dernier  a  été  induit  à  faire  le  prêt  par  les  actes 
ou  la  faute  du  vendeur  ;  c'est  ce  qu'a  décidé,  dans  la  cause  de 
Lighthall  é  Craig,  la  cour  d'appel  (M.  L.  R,  1  Q.  B.,  p.  275) 
et  la  cour  suprême,  (Cassel's  Digest,  p.  8).  La  cour  d'appel  a 
de  même  jugé  que  l'annulation  n'atteint  pas  l'hypothèque 
consentie  à  un  tiers  de  bonne  foi,  lorsque  l'emprunteur  possède 
l'immeuble  en  vertu  de  titres  parfaits  à  leur  face  et  n'indi- 
quant aucun  signe  apparent  de  nullité  {Norniandin  &  Arnois, 
3  D.  C.  A.,  p.  329)  (a). 

La  cour  d'appel  a  accordé  des  dommages  à  l'acheteur  d'un 
fonds  de  commerce,  comprenant  une  invention  brevetée,  vu 
que  l'acheteur  avait  été  trompé  à  l'égard  de  telle  invention, 
qui  n'était  pas  brevetée  en  Canada  {Tye  &  Fairman,  M.  L. 
R.,  1  Q  B.,  p.  504). 

La  cour  d'appel  a  aussi  décidé  que  la  vente  d'un  immeuble 
faite  en  considération  de  parts  dans  une  compagnie  incorpo- 
rée, faussement  représentées  par  l'acheteur  comme  valant  le 
prix  auxquelles  elles  étaient  cotées  à  la  bourse,  pouvait  être 
annulée  (Chrétien  &  Crowley,  2  D.  C.  A.,  p.  385  ;  5  L.  N.,  p. 
268).  La  même  cour  a  aussi  accordé,  en  pareil  cas,  un  recours 
en  indemnité  contre  celui  qui  avait  fait  coter  de  telles  actions 
à  la  bourse  d'une  manière  fictive  et  avait,  par  là,  contribué  à 
tromper  le  vendeur  de  l'immeuble  sur  la  valeur  de  ces  actions 
(Dorion  &  Crowley,  4  D.  C.  A.,  p.  322  ;  30  L.  C.  J.,  p.  65). 

La  cour  de  révision,  dans  une  cause  de  Glen  Brick  Co  v. 
Schacwell  (1  R.  C,  p.  121),  a  jugé  que  des  souscriptions  à  un 


(a)  La  cour  d'appel  a  récemment  affirmé  le  même  principe  dans  la 
cause  de  Barsalou  &  The  Royal  Institution,  R.  J.  Q.,  5  B.  R.,  p.  383. 
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fonds  social  ou  stock,  obtenues  par  surprise,  fraude,  et  par  de 
faux  états  des  affaires  de  la  compagnie  faits  par  ses  officiers  et 
ses  directeurs,  sont  nulles  et  ne  produisent  aucune  obligation 
et  que  les  actionnaires  ainsi  trompés  peuvent  recouvrer  ce 
qu'ils  ont  payé. 

La  cour  d'appel  a  décidé  que  l'endosseur  de  billets  de  com- 
position est  tenu  de  les  payer,  bien  que  le  débiteur  ait  donné 
à  quelques-uns  de  ses  créanciers  des  billets  préférentiels 
{Marchand  &  WiUces,  3  L.  N.,  p.  318).  Pareille  décision  de 
la  même  cour,  dans  la  cause  de  Martin  &  Foulin,  (4  L.  N., 
p.  20  ;  1  D.  C.  A.,  p.  75)  ;  la  cour  décidant,  cependant,  que 
l'endosseur  peut  faire  déduire  toute  somme  que  le  créancier  a 
reçu  en  outre  du  montant  du  billet.  Dans  la  cause  d'Arpin 
&L  Poulin,  22  L.  C.  J.,  p.  331,  la  cour  d'appel  a  décidé  que  l'en- 
dosseur n'était  pas  tenu  de  payer  le  billet,  mais  le  créancier 
avait  déjà  reçu  du  débiteur,  qui  lui  avait  signé  des  billets  pré- 
férentiels, le  plein  montant  de  la  composition. 

Dans  la  cause  de  Black  &  Walker  (M.  L.  R  ,  1  Q.  B.,  p.  214), 
une  vente  simulée  d'un  immeuble  avait  été  faite  à  un  prix 
exhorbitant  ;  le  prétendu  vendeur  s'était  fait  donner  des 
hypothèques  pour  une  partie  du  prix,  et  avait  ensuite  donné 
ces  hypothèques  à  un  marchand  pour  payer  des  marchandises  ; 
la  cour  d'appel,  considérant  la  nature  frauduleuse  de  la  vente 
de  l'immeuble,  a  décidé  que  le  marchand  pDUvait  obtenir  contre 
le  vendeur  une  condamnation  personnelle  pour  le  prix  des 
marchandises.  Ce  jugement  a  été  confirmé  par  la  cour  suprême 
(M.  L.  R.,  4Q.  B.,'p.  10). 

Le  jugeTorrance  a  déclaré  nulle  la  vente  à  l'encan  d'un  article 
faussement  représenté  comme  appartenant  à  une  certaine 
personne,  et  comme  ayant  coûté  une  somme  dépassant  de 
beaucoup  sa  valeur  réelle  Shaw  v.  Lacoste,  (M.  L.  R.,  2  S.  C, 
p.  249). 

La  cour  de  révision,  dans  une  cause  de  Oonvey  v.  Renouf  (5 
Q.  L.  R.,  p.  224),  a  jugé  que  l'achat  à  crédit  par  un  insolvable, 
qui  ne  divulgue  pas  au  vendeur  l'état  de  ses  affaires,  n'est  pas 
suffisant  seul  pour  faire  présumer  l'intention  de  frauder,  et 
que  sa  conduite,  en  payant  une  partie  du  prix  d'achat,  fait 
obstacle  à  cette  présomption. 

Le  juge  Davidson,  dans  la  cause  de  Gaverhill  v.  Burland, 
M.  L.  R.,  4  S.  C,  p.  169,  a  jugé  que  l'exagération,  par  le  ven- 
deur, de  la  valeur  de  la  chose  vendue,  ne  constitue  pas  une 
fraude  qui  annule  le  contrat,  surtout  lorsque  l'acheteur  ne 
s'en  est  pas  rapporté  entièrement  aux  déclarations  du  vendeur, 
et  n'a  voulu  répudier  le  contrat  qu'après  neuf  mois. 
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Une  vente  de  créance  de  faillite,  faite  par  encanteur  sans 
garantie  aucune,  pas  même  de  l'existence  des  créances,  a  été 
annulée  par  le  juge  Mathieu,  parce  que  le  vendeur  avait  fait 
de  fausses  entrées  dans  les  livres  de  créances  et  avait  inclu 
dans  la  liste  des  créances  des  comptes  qui  n'avaient  jamais 
existé,  ou  qui  avaient  été  payés  (Perrault  v.  Tessier,  M.  L. 
K,  5  S.  C,  p.  102). 

Le  juge  DeLoriraier,  dans  la  cause  de  La  Banque  Jacques- 
Cartier  y.  Leblanc  (M.  L.  R,  5  S.  G,  p.  217  ;  20  R.  L.,  p.  93), 
a  jugé  qu'un  billet  obtenu  par  fraude  et  sans  considération  est 
absolument  nul,  même  entre  les  mains  d'un  tiers  porteur  de 
bonne  foi  (a). 

Lorsque  la  signature  d'un  acte  de  vente  a  été  obtenue  par 
une  fausse  représentation,  l'agent  qui  a  obtenu  la  signature 
n'a  pas  droit  à  la  commission  stipulée  dans  l'acte  ;  décision 
du  juge  Davidson,  dans  la  cause  de  The  Land  &  Loan  Co  v. 
Fraser,  M.  L.  R..  5  S.  C.  p.  392. 

Le  juge  Mathieu,  dans  une  cause  de  Halde  v.  Richer  (19 
R.  L.,  p  260),  a  décidé  que  la  fraude  peut  résult£i_tje  réti- 
cences, lorsqu'il  est  constaté  que.  par  ces  réticences,  on  obtient 
"une  chose  que  l'on  aurait  pas  obtenue  autrement,  en  faisant 
connaître  à  celui  avec  qui  on  contracte  le  fait  qu'on  lui  cache, 
sachant  qu'il  n'aurait  pas  contracté,  s'il  l'eût  connu. 

Si,  dans  un  contrat  de  vente,  l'un  des  contractants,  sans 
fraude  positive  de  sa  part,  a  cependant  induit  l'autre  contrac- 
tant en  erreur  sur  un  fait  dont  la  croyance  seule  a  déterminé 
ce  dernier  à  contracter,  il  pourra  y  avoir  lieu  à  la  résiliation 
du  contrat,  encore  que  l'erreur  ne  tombe  que  sur  le  motif,  et 
non  sur  la  cause  de  l'engagement  ;  décision  du  juge  de  Lorimier, 
dans  la  cause  de  Belhumear  v.  Massé,  34  L.  C.  J.,  p.  294. 

Il  a  été  jugé  par  le  juge  Larue,  dans  la  cause  de  Paquet  v.  Pel- 
letier, 20  R.  L.,  p.  499,  qu'une  partie  à  un  acte  simulé, fait  dans  le 
but  de  soustraire  ses  biens  à  l'atteinte  de  ses  créanciers,  et 
dont  une  résiliation  a  été  faite,  peut  invoquer  cette  simulation 
à  rencontre  de  l'autre  partie,  qui  prétend  que  cette  résiliation 
a  été  faite  sous  de  fausses  représentations. 

L'adjudicataire,  par  décret  fait  avec  les  formalités  requises, 
a  un  bon  titre,  et  la  vente  ne  peut  être  annulée  parce  que  cet 
adjudicataire  aurait,  par  un  titre  antérieur,  frauduleusement 
acquis  cette  même  propriété,  dont  il  aurait  disposé  ensuite  en 
faveur  des  auteurs  de  celui  sur  lequel  elle  est  vendue  ;  décision 


(a)  Ce  jugement  a  été  infirmé  par  la  cour  d'appel.    Voy.  infra  p.  229. 
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de  la  cour  d'appel  dans  la  cause  de  Tlie  Canada  Inveatment  & 
Agency  Go  &  McGregor,  R.  J.  Q.,  1  B.  R.,  p.  197.  Ce  juge- 
ment a  été  confirmé  par  la  cour  suprême,  sans  mention  spéciale 
du  point  que  je  viens  de  citer. 

La  cour  d'appel  a  décidé,dans  lacause  de  LaBanque  Jacques^ 
Cartier  &  Leblanc,  R.  J.  Q.,  1  B>R.,  p.  128,  que  le  détenteur 
régulier  d'un  billet  peut  en  recouvrer  le  montant  du  signa- 
taire, même  si  la  signature  de  ce  dernier  a  été  obtenue  par  arti- 
fice et  fraude  et  sans  considération. 

Enfin,  je  trouve  un  jugement  du  juge  Doherty,  rendu  dans 
une  cause  de  Sarateni  v.  Féan,  R.  J.  Q.  15  C.  S.,  p.  202,  et 
confirmé  plus  tard  en  révision,  d'après  lequel  l'acheteur  d'un 
fonds  de  commerce  vendu  sans  garantie  particulière  de  la 
quantité  des  marchandises,  qui  prétend  que  le  vendeur  l'a 
trompé  en  plaçant  des  faux  fonds  aux  boîtes  et  quarts,  n'a 
pas  droit  à  une  réduction  du  prix,  lorsqu'il  n'est  pas  prouvé 
que  le  vendeur  avait  placé  ces  faux  fonds  dans  le  but  de 
tromper  l'acheteur,  mais  les  avait  placés  dans  le  but  d'exhiber 
les  marchandises  dans  la  vitrine,  et  ailleurs  dans  le  magasin, 
suivant  l'usage,  et  lorsque  l'acheteur  aurait  facilement  pu 
s'assurer  des  l'état  des  choses  en  les  examinant  bien.J] 

§  III. — De  la  violence  et  de  la  crainte. 

[[  D'après  l'article  994,  "  la  violence  ou  la  crainte  est  une 
"  cause  de  nullité,  soit  qu'elle  soit  exercée  ou  produite  par  la 
"  partie  au  profit  de  laquelle  le  contrat  est  fait,  ou  par  toute 
"  autre  personne  "  (a).  Je  viens  de  dire  pourquoi  la  violence 
exercée,  même  par  un  tiers,  est  une  cause  de  nullité  ;  il  n'est 
pas  nécessaire  d'y  revenir.]] 

La  violence  [[ou  la  crainte]]  est  une  cause  de  nullité  du 
contrat,  parce  qu'elle  détruit  la  liberté  et  qu'elle  empêche  la 
réflexion,  en  inspirant  la  crainte.  Il  ne  faut  cependant  pas 
perdre  de  vue  que  la  crainte  n'anéantit  point  absolument  la 
volonté.  Sans  doute,  cette  volonté  est  imparfaite,  vicieuse  ; 
mais  enfin  c'est  une  volonté  quelconque  :  car  celui  qui  choisit 
entre  deux  choses  qui  lui  répugnent  veut  et  consent  :  coacta 
voluntasest  tamen  voluntas.  La  violence  n'exclut  donc  point, 
à  proprement  parler,  le  consentement  ;  elle  en  altère  seule- 
ment l'essence.     Il  en  résulte  que  le  contrat  consenti  sous 

(a)  L'art.  1111  du  code  Napoléon  est  au  même  effet  que  notre  article 
994,  sauf  que  notre  article  mentionne  la  crainte  qui,  au  fond,  n'est  que 
l'effet  de  la  violence  on  de  la  contrainte. 
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l'empire   de    la   crainte   est,  non    pas   nul,    mais    seulement 
annulable. 

■  — Quels  devront  être  les  caractères  de  la  violence  [[ou  de  la 
crainte]]  pour  vicier  le  consentement  ?  à  quels  signes  recon- 
naîtra-t-on  si  elle  a  été  assez  grave  pour  priver  de  la  liberté 
juridique  ? 

[[Notre  article  995  répond  à  cette  question  en  ces  termes  : 

995.  "  La  crainte  produite  par  violence  ou  autrement  doit 
"  être  une  crainte  raisonnable  et  présente  d'un  mal  sérieux. 
"  On  a  égard,  en  cette  matière,  à  l'âge  au  sexe,  au  caractère, 
"  et  à  la  condition  des  personnes." 

L'article  ]  112  du  coile  Napoléon,  qui  correspond  à  notre 
article  995,  s'exprime  comme  suit: 

"Il  y  a  violence  lorsqu'elle  est  de  nature  à  faire  impression 
"  sur  une  personne  rai.sonnable  et  qu'elle  peut  lui  inspirer  la 
"  crainte  d'exposer  sa  personne  ou  sa  fortune  à  un  mal  con- 
"  sidérable  et  présent."  L'expression  crainte  présente  de 
notre  code  est  préférable  à  l'expression  mal  présent  du  code 
Napoléon,  laquelle,  d'ailleurs,  n'a  jamais  été  prise  à  la  lettie  ; 
car  si  un  mal  présent  était  exigé.]]  il  faudrait  diie  que  la 
violence  n'est  suffisamment  caractérisée  qu'autant  que  le  mal 
dont  est  menacée  la  personne  violentée  doit  être  réalisé  sur- 
Je-cJiamp,  à  l'insiant  même.  Or,  une  semblable  idée  est 
inadmissible.  Il  suffit,  évidemment,  que  les  menaces  soient  ' 
telles  qu'elles  puissent  inspirer  la  crainte  présente  d'un  mal  \ 
conside'rable  (1).  Ainsi,  personne  ne  doute  qu'une  menace 
d'incendie  ne  soit  une  violence  suffisamment  caractérisée, 
quoique  l'effiît  en  doive,  par  sa  nature  même,  rester  suspendu 
pendant  un  certain  temps. 

[[Pour  revenir  à  la  disposition  de  notre  article,  constatons 
que,  tout  en  énonçant  la  règle  générale,  elle  indique  les  tempé- 
raments que  cette  règle  doit  recevoir.  En  effet,  la  violence 
qu'on  exerce  à  l'égard  de  plusieurs  personnes  peut  être  la 
même,  sans  que  son  effet  soit  le  même  à  l'égard  de  chacune 
d'elles.  On  ne  doit  donc  pas  envisager  tant  la  violence  elle- 
même  que  la  crainte  qu'elle  inspire,  car,  on  le  conçoit,  telle 
violence  qui  n'est  pas  suffisante  pour  intimider  un  homme 
d'une  grande  fermeté  de  caractère  peut  inspirer  une  crainte 
légitime  à  une  femme,  à  un  vieillard.  Et  c'est  pour  cette 
raison  qu'on  a  égard  à  l'âge,  au  sexe,  au  caractère  et  à  la  con- 
dition de  la  personne  violentée.]] 

(1)  Metnm  prœsentem  accipere  debemns,  non  suspicionem  inferendi  ejus 
(Ulpieu  L.  9  pr  ,  D.,  Qnodmetûs  causa). 
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En  résumé,  la  violence  est  une  cause  de  nullité,  lorsqu'elle 
est  de  nature  à  inspirer  à  la  personne  qui  la  subit  la  crainte, 
raisonnable  [[et  présente]]  quant  à  elle,  d'un  mal  considé- 
rable. 

—  Et  il  en  est  ainsi  non-seulement  lorsque  le  mal  dont  nous 
sommés  menacés  doit  nous  atteindre  nous-mêmes,  mais  encore 
lorsqu'il  doit  atteindre  la  personne  ou  les  biens  de  notre 
conjoint,  de  nos  [[enfants,  de  quelqu'un  de  nos  proches,  et, 
dans  quelques  cas,  même  d'un  étranger,  suivant  les  circons- 
tances. 

En  effet,  l'article  996,  porte  que  "  la  crainte  que  subit  le 
"  contractant  est  une  cause  de  nullité,  soit  que  le  mal 
"  appréhendé  se  rapporte  à  lui-même,  ou  à  sa  femme,  ou  à 
"  ses  enfants,  ou  à  quelqu'un  de  ses  proches,  et  dans  quelques 
"  cas  même  à  des  étrangers,  suivant  les  circonstances." 

L'article  1113  du  code  Napoléon  s'exprime  dans  des  term^js 
plus  restreints  que  ceux  de  notre  article  996,  en  se  bornant  à 
dire,"  que  la  violence  est  une  cause  de  nullité  du  contrat,  non 
"  seulement  lorsqu'elle  a  été  exercée  sur  la  partie  contractante, 
"  mais  encore  lorsqu'elle  l'a  été  sur  son  époux  ou  sur  son 
"  épouse,  sur  ses  descendants  ou  ses  ascendants." 

On  enseigne,  en  France,  que,  dès  qu'il  s'agit  de  l'une  des 
personnes  énumérées  à  l'article  1118  du  code  Napoléon,  la 
loi  présum^^ra  que  les  menaces  dirigées  contre  elle  ont  produit 
sur  la  volonté  du  contractant  la  même  impression  qui  si  elles 
étaient  adressées  à  lui-même;  mais  que,  dans  les  autres  cas, 
le  juge  doit  apprécier  en  fait  si  les  menaces  ont  produit  sur 
le  contractant  une  impression  telle  que  son  consentement 
n'a  pas  été  libre  (a). 

Le  texte  de  notre  article  996  rend  cette  solution  plus  dou- 
teuse dans  notre  droit.  L'expression  "  proche"  est  très  vague, 
et  on  peut  se  demander  si  les  mots  "suivant  les  circonstances" 
se  rapportent  à  tout  l'article  ou  seulement  aux  étrangers  qui 
sont  nommés  en  dernier  lieu.  La  dernière  interprétation  me 
semble  la  plus  exacte  (6).  Et,  quant  à  la  présomption  qu'on 
invoque  en  France,  je  puis  dire  que  Pothier  (n°  25)  exige  que 
le  contractant  ait  été  intimidé  par  la  crainte  d'un  grand  mal, 
soit  en  sa  propre  personne,  soit  en  celle  de  ses  enfants  ou  de 
quelque  autre  de  ses  proches.  Je  crois  donc  qu'il  est  impossible 
de  poser  une  règle  absolue,  et  tout  en  admettant  qu'on  présu- 


(a)  M.  Baudry-Lacantinerie,  Obligations,  t.  1«',  n^^  89  et  auiv. 

(b)  La  version  anglaise  de  l'article  996  confirme  cette  interprétation. 
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niera  plus  facilement  que  le  contractant  a  été  intimidé  lorsque 
Id  violence  s'est  exercée  contre  ses  enfants,  que  quand  il  s'agit 
d'un  parent  plus  éloigné,  je  ne  suis  pas  d'avis  qu'il  existe  une 
présomption  absolue  d'intimidation,  et  la  preuve  devra  en 
être  faite  <lans  tous  les  cas  (a).]] 

—  La  crainte  révérentielle  que  nous  inspirent  nos  ascen- 
dants n'est  pas  une  cause  de  nullité  des  contrats  que  nous 
faisons  avec  eux.  Mais,  si  à  cette  crainte  )évérentit  lie  se  joint 
quel()ue  menace,  la  convention  peut  être  annulée,  lors  même 
que  cette  menace  ne  constitue  pas  une  violence  caracté- 
risée {h). 

—  La  violence  qui  ii'aims  eu  poiir  ohjet  de  faire  contracter 
l'obligation,  mais  (|ui  en  a  été  la  cause,  la  rend-elle  annulable? 
Ainsi,  étant  exposé  à  un  grand  dangei',  j'appelle  à  mon  secours 
une  personne  et  je  lui  promets  une  somme  considérable  si 
elle  parvient  à  me  retirer  du  péril  imminent  (]ui  me  presse  : 
ma  j.ronjesse  est-elle  annulable  î  [[Non,  d'après  l'article  999, 
qui  s'exprime  comme  suit  :  "  Un  contrat  ayant  pour  objet  de 
"  soustrfiire  celui  qui  le  fait,  sa  femme,  son  mari  ou  quelqu'un 
"  de  ses  proches  à  la  violence,  ou  à  la  menace  de  quelque  mal, 
"  n'est  pas  nul  par  suite  de  telle  violence  ou  menace,  pourvu 
"  que  la  personne  en  faveur  de  qui  ce  contrat  est  fait  soit  de 
"  bonne  foi  et  n'ait  pas  colludé  avec  la  partie  coupable.  "]]  (c). 
Mais  [[la  promesse]]  n'est-elle  pas  au  moins  lédiictihle  I  Je 
ne  le  pense  pas  non  plus.  Je  ne  vois,  en  efïét,  dans  notre 
code,  aucun  principe  sur  lequel  on  pui.sse  se  fonder  pour  justi- 
fier cette  réduction.  On  ne  peut  s'appuyer  ni  sur  la  \nolence, 
car,  dans  l'espèce,  le  débiteur  a  contracté  non  Qoxnmo.  violenté, 
mais,  au  contraire,  pour  se  défendre  contre  la  violence  ;  ni  sur 
la  lésion,  car,  dans  notre  droit,  la  lésion  n'est  pas  une  cause  de 


(a)  Le  texte  ".v.êine  ùe  l'article  996  me  paraît  rendre  cette  interpréta- 
tion certaine,  car  il  jjarle  de  la  crainte  que  s>dnt  le  contractant.  Il  n'y  a 
pas  une  exjjression  analogue  à  l'article  1113  du  code  Napoléon. 

(Jb)  C'est  la  disposition  de  l'article  997,  cjui  se  lit  comme  suit  : 
997.  "  La  seule  crainte  révérentielle  envers  le  père,  la  mère  ou  autre 
"  ascendant,  sans  aucune  menace,  ou  .sans  l'exercice  d'aucune  violence, 
"  ne  suffit  point  ])our  faire  annuler  le  contrat."  Cet  article  est  au  même 
eftètque  l'art.  1114  du  code  Na[)oléon,  sauf  que  cette  dernière  disposi- 
tion ne  jjarle  pas  du  cas  où  il  y  a  eu  menace  sans  violence,  mais  on  voit 
au  texte  qu'on  l'interprète  dans  ce  sens. 

(c)  Cet  article  ne  se  trouve  pas  au  code  Napoléon,  mais  la  doctrine 
française  est  en  ce  sens. 
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rescision  des  conventions.  [[Il  en  serait  différemment  dans  le 
cas  d'un  mineur  (a).]] 

On  peut,  toutefois,  lorsque  la  somme  promise  est  exagérée, 
proposer  un  échappatoire.  Les  jug-es  peuvent,  eu  effet,  décider, 
en  fait,  que  le  promettant  a  été  sous  l'empire  d'une  folie 
accidentelle  et  momentanée,  que  sa  volonté  a  été  obscurcie  et 
troublée  par  l'effet  de  la  peur,  et,  après  avoir  annulé  la  conven- 
tion pour  cette  cause,  évaluer,  d'après  les  principes  généraux 
de  la  gestion  d'affaires,  l'indemnité  que  le  créancier  peut 
légitimement  réclamer  (b). 

[[Pour  être  une  cause  de  nullité,  la  violence  doit  être  injuste, 
adversus  honos  mores.  Pour  cette  raison,  la  menace  d'un 
créancier  de  se  servir  d'un  recours  que  la  loi  lui  accorde,  ne 
sera  jamais  une  cause  de  nullité  de  l'obligation  consentie  par 
le  débiteur  pour  éviter  ce  recours.  A  cet  effet,  l'article  998 
porte  que  "  si  la  violence  n'est  qu'une  contrainte  légale,  ou 
"  si  la  crainte  n'est  que  celle  pi-oduite  par  quelqu'un  dans 
'■  l'exercice  d'un  droit  qui  lui  appartient,  il  n'y  a  pas  cause  de 
"  nullité  ;  mais  cette  cause  existe  si  on  emploie  les  formalités 
"  de  la  loi,  ou  si  on  menace  de  les  employer,  pour  une  cause 
"  injuste  et  illégale,  afin  d'extorquer  un  consentement." 

Cette  dispf'sition,  qui  n'existe  pas  dans  le  code  Napoléon, 
est  conforme  à  la  doctrine  de  Pothier,  n°  26,  et  à  l'enseigne- 
ment des  auteurs  modernes  (M.  Baudry-Lacantinerie,  Précis, 
n"  807). 

Il  va  sans  dire  que  la  violence  peut  être  prouvée  par  tout 
genre  de  preuve. 

Je  vais  maintenant  citer  quelques  arrêts  de  notre  jurispru- 
dence sur  l'annulation  des  contrats,  pour  cause  de  violence  ou 
de  crainte. 

La  cour  d'appel,  dans  une  cause  de  MacFarlane  &  Dewey, 
(15  L.C.J.,  p.  tS5),  a  jugé  que  la  mère  qui  signe  un  billet  sous 
l'influence  de  menaces  qui  lui  sont  faites  de  faire  arrêter  son 
fils  pour  vol,  n'est  pas  tenue  de  payer  ce  billet. 

Le  juge  Buchanan  a  décidé  que  les  paiements  reçus  par 
une  personne  qui  demande  l'annulation  d'une  obligation  pour 


(a)  Pothier  (n°  24)  dit  cependant  que,  si  la  personne  avait  promis  une 
somme  excessive,  elle  pourrait  faire  réduire  cette  obligation  à  la  somme 
à  laquelle  on  apprécierait  la  juste  récompense  du  service  rendu.  Je  ne 
crois  pas  qu'on  puisse  accueillir  cette  solution  dans  le  cas  des  majeurs, 
car,  à  la  différence  de  l'ancien  droit,  notre  droit  moderne  n'admet  plus  la 
lésion  dans  leur  cas  (art.  1012). 

(6)  Val.  ;  Demolombe,  t.  24,  nos  150  et  151. 
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cause  de  violence,  ne  constituent  pas  un  acquiescement  à  cette 
obligation  {Dugrenier  v.  Dugrenier,  6  L,N.,.  p.  234). 

La  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  Kerr  &  Davis  (M.L.R.,  5 
Q.  B.,  p.  156  ;  18  R.  L.,  p.  194),  a  décidé  que  des  menaces 
faites  à  une  femme,  qui  est  dans  un  état  de  faiblesse  mentale 
et  corporelle,  à  l'effet  qu'elle  serait  chassée  de  sa  propriété  si 
elle  ne  signait  pas  un  acte  d'obligation  et  hypothèque,  consti- 
tuent des  actes  de  violence  et  de  crainte,  et  sont  une  cause 
de  nullité  de  l'obligation  consentie  sous  de  telles  circonstances 
et  sans  considération.  Cette  décision  a  été  renversée  par  la 
cour  suprême,  mais  quant  aux  faits  seulement  (17  Suprême 
Court  Repts,  p.  235  ;  13  L.  N.,  p.  153). 

Il  a  été  jugé  par  le  juge  Jette,  dans  la  cause  de  Ste- Marie 
v.  Smart  (K.  J.  Q.,  2  O.S.,  p.  292),  que  la  crainte  d'un  procès 
suffit  en  droit  pour  servir  de  base  à  une  transaction  et  lui 
donner  une  cause  valable  et  licite.  Le  demandeur  n'a  pas 
réusiri  à  faire  annuler  une  obligation  qu'il  avait  contractée 
pour  éviter  une  poursuite  criminelle  mal  fondée,  parce  qu'il 
s'agiR.«ait  dans  l'espèce  d'une  transaction. 

Il  a  aussi  été  jugé  par  le  juge  Davidson,  dans  une  cause  de 
Eiving  v.  Hogue  (R.  J.  Q.,  4  C.  S ,  p.  494),  que  le  défendeur 
qui,  pour  éviter  la  saisie  en  vertu  d'un  jugement  rendu  contre 
lui  ex-parte,  paye  les  frais  du  jugement  et  donne  un  billet 
pour  la  dette,  ne  peut  ensuite  plaider  la  violence  et  la  con- 
trainte. 

Enfin,  le  juge  Lemieux,  dans  une  cause  de  Petit  v.  Martin 
(R.J.Q.,  14  O.S.,  p.  128),  a  décidé  que  le  contrat  consenti  par  un 
prisonnier  ne  sera  pas  déclaré  nul,  par  le  seul  fait  qu'il  a  été 
souscrit  pendant  son  emprisonnement,  mais  qu'il  sera  déclaré 
nul,  si  l'arrestation  et  l'emprisonnement  ont  été  employés 
comme  moyen  d'intimidation  pour  obtenir  le  consentement 
du  pri.«onnier.  Il  a  décidé,  de  plus,  qu'il  faut,  dans  ce  cas, 
pour  faire  annuler  le  contrat,  que  les  menaces  ou  les  .violences 
morales  et  physiques  aient  été  faites  par  le  bénéficiaire  du 
contrat,  ou  par  quelqu'un  de  sa  part,  et  que.le contrat  ne  peut 
plus  être  attaqué  pour  cause  de  violence,  si,  depuis  que  la 
violence  a  cessé,  le  contrat  a  été  approuvé  ou  ratifié,  soit 
expi'essément,  soit  autrement.]] 

6      §  IV.    De  l'action  en  nullité  ou  en  rescision. 

I.  Des  contrats  nuls  et  des  contrats  annulables;  de  la  nullité  des 
contrats  et  de  leur  annulabilité.—  [[D'après  l'article  1000,  "  l'er- 
"  reur,  le  dol,  la  violence  ou  la  crainte,  ne  sont  pas  cause  de 
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"  nullité  absolue.  Elles  donnent  seulement  un  droit  d'action 
•'  ou  une  exception  pour  faire  annuler  ou  rescinder  les  contrats 
"  qui  en  sont  entachés." (a)]] 

—  Les  contrats  nuls  et  les  contrats  annulables  ne  doivent 
pas  être  confondus.  Nous  devons  éo;alement  distinguer  la 
nullité  des  contrats  de  leur  annulabilité. 

I.  Les  contrats  nuls  sont  ceux  qui  ont  manqué  de  se  former, 
qui  n'existent  qu'en  apparenee. 

Nullité  est  le  mot  dont  on  se  sert  pour  exprimer  l'inexis- 
tence d'un  contrat  qui  a  paru  se  former,  mais  qui,  en  réalité, 
n'existe  point  (1). 

Les  contrats  sont  nuls  : 

\o  Lorsque  l'un  des  éléments  essentiels  à  leur  perfection 
-maTî^ite  ABSOLUMENT.  —  Ainsi,  le  défaut  absolu  de  consente- 
ment, l'absence  d'un  objet  ou  d'une  cawse,  produisent  la  nullité 
du  contrat. 

Défaut  absolu  de  consentement...  —  Le  consentement  fait 
absolument  défaut,  soit  lorsque  les  parties  n'ont  pas  été 
d'accord  sur  la  nature  de  la  convention  qu'elles  ont  cru  former,  ^ 
lors,  par  exemple,  que  l'une  a  voulu  vendre,  tandis  que  l'autre 
a  cru  recevoir  à  titre  giatuit,  soit  lorsqu'elles  ont  eu  chacune 
en  vue  un  objet  différent,  comme  lorsque  l'une  d'elles  a  cru 
vendre  sa  maison  A,  tandis  que  l'autre  croyait  acheter  la 
maison  B,  soit,  enfiri,  lorsqu'une  des  parties  est  absolument 
incapable  de  vouloir,  par  exemple  lorsqu'elle  est  insensée  et 
qu'elle  contracte  pendant  un  accès  de  folie,  ou  lorsqu'elle  est 
jeune  et  qu'elle  est  entièrement  dépourvue  de  raison. 

Défaut  d'objet..  . —  J'offre  de  vous  vendre  ma  maison  A, 
vous  acceptez  ;  mais  cette  maison  n'existait  plus  au  moment 
où  nous  avons  cru  contracter  :  le  contrat  a  manqué  de  se 
former,  faute  d'objet  :  il  est  nul. 

Défaut  de  cause.  .  —  Mou  père  vous  ayant,  par  son  testa- 
ment, légué  tant   de  mesures  de  blé,  nous  convenons  qu'au 


(1)  Pour  M.  Laurent  contrat  nul  et  contrat  annidahle  sont  deux 
expressions  synonymes.  Il  appelle  inexistaiit  le  contrat  que  nous  disons 
nid.  Voy.  notamment  t.  15,  n°  450.  [[Pres(iue  tous  les  auteurs  modernes 
suivent  l'exemple  de  Laurent.  Comp.  M.  Baudry-Lacantinerie.  n"  1148. 
J'ai  dit  dans  mon  tome  l",  p.  124,  note  (6),  que  je  préfère  m'en  tenir 
aux  termes  consacrés  par  notre  jurisprudence.]] 

(a)  Cet  article  ne  diffère  pas  essentiellement  de  l'article  1117  du  code 
Napoléon,  mais  il  mentionne  l'exception,  qui  a  pour  but  de  demander 
l'annulation  d'un  contrat  sur  lequel  une  action  est  fondée.  L'article  1117 
ne  parle  que  de  l'action. 
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lieu  et  place  du  blé  qui  vous  a  été  légué,  je  vous  payerai  telle 
somme  d'argent  ;  mais  le  legs  contenu  dans  le  testament  de 
mon  père  avait  été  révoqué  dans  un  codicile  dont  j'ignorais 
l'existence  :  la  convention  par  la(|uelle  j'ai  promis  de  vous 
payer  une  somme  d'argent  au  lieu  et  place  du  blé  que  je 
croyais  vous  devoir,  mais  qu'en  réalité  je  ne  vous  devais  pas, 
e?t  nulle,  faute  de  cause. 

2o  Lorsqu'ils  sont  faits  en  violation  d'une  2)rohibitio7i  de 
la  loi:  la  loi  ne  peut  ni  ne  doit  faire  valoir  les  actes  qu'elle 
défend. — Ainsi,  lorsqu'elle  défend  de  traiter  sur  une  succession 
future,  elle  prononce  par  là  même  et  implicitement  la  nullité 
de  la  convention  qui  a  pour  objet  une  succession  qui  n'est  pas 
encore  ouverte.  [[Nous  avons,  dans  ce  sens,  la  disposition 
formelle  de  l'article  14,  qui  n'existe  pas  dans  le  code  Napoléon, 
et  qui  dit  que  "  les  lois  prohibitives  comportent  nullité,  quoi- 
"  qu'elle  n'y  soit  pas  prononcée."  («).]] 

30  Lorsque  les  formes  solennelles  auxquelles  ils  sont  soumis 
pour  leur  perfection  n'ont  pas  été  observées.  —  Ainsi,  par 
exemple,  le  contrat  de  donation  ou  d'hypothèque  est  nul 
quand  il  n'a  pas  été  fait  devant  notaire,  dans  la  forme  prescrite 
pour  la  validité  des  actes  notariés,  [[sauf  en  certains  cas.]] 

II.  Les  contrats  annulables  sont  ceux  qui,  bien  qu'ils 
réunissent  tous  les  éléments  essentiels  à  leur  formation,  sont 
entachés  d'une  imperfection  assez  grave  pour  en  autoriser 
l'annulation  lorsqu'elle  est  demandée,  «nais  qui,  provisoire- 
7)ient,n(i  les  empêche  pas  de  valoir;  ou,  si  l'on  veut,  ceux  dans 
lesquels  se  rencontre  un  élément  essentiel  à  leur  perfection, 
élément  infecté  d'un  vice  qui  pourra  bien  amener  leur  annu- 
lation si  elle  est  demandée,  mais  qui  pourra  être  effacé  parle 
remède  salutaire  de  la  ratihcation. 

A nmilabilité  est  le  mot  dont  on  se  sert  pour  exprimer  cette 
imperfection,  c'est-à  dire  cette  nullité  conditionnelle  et  facul- 
tative du  contrat. 

Les  contrats  sont  annulables  ou  rescindables  : 

1°  Lorsque  le  conspntement  de  l'une  des  parties  a  été  extor- 
qué par  violence,  surpris  par  dol,  ou  qu'il  a  été  le  résultat  d'une 
erreur  portant,  soit  sur  la  i<tibstaiice  de  rcl)jtt  du  conti'at,  soit 
sur  la  'personne  avec  laquelle  on  a  cru  contra'iter. 

[[Ainsi  l'article  1000  se  sert  d'une  expression  peu  exacte  en 
disant  généralement  que  l'erreur  n'est  pas  une  cause  de  nullité 
absolue.     Elle  l'est,  au  contraire,  quand  l'erreur  porte  sur  la 


(o)  Voy.  l'expUcation  de  cette  disposition  en  mon  tome  1<",  p.  122. 
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nature  même  du  contrat,  ou  sur  son  objet  et  non  pas  seulement 
sur  la  substance  de  cet  objet.     Comp.  supra,  p.  212  («)•]] 

2°  Loi'sque  l'une  des  parties  est  incapable  de  contiîicter. 
Ainsi,  le  contrat  fait  par  un  mineur,  par  un  interdit,  est  sim- 
plement annulable  (b).  Il  semble  cependant  que  le  contrat 
t'ait  par  un  incapable  devrait  être  rangé  parmi  les  contrats 
nuls  :  car  la  capacité  figure,  dans  l'article  984,  parmi  les  con- 
ditions essentielles  à  sa  formation  ,  mais  la  loi  en  a  décidé 
autrement  (art.  987  et  2258).  Elle  a  sans  doute  pensé  que  la 
capacité  dejcelui  (|ui  consent  n'est  qu'une  (]ualité  du  consente- 
ment. Si  cette  qualité  manque,  le  consentement  est  vicieux 
sans  doute,  imparfait,  mais  enfin  il  existe.  Le  contrat  n'est 
donc  pas  absolument  nul.  Il  n'est  pas  valable  non  plus.  Il 
est  annulable,  c'est-à-dire  imparfait,  comme  le  consentement 
qui  le  constitue. 

Il-  Difiérence  entre  les  contrats  nuls  et  les  contrats  annulables.— 

Le  contrat  nid  n'a  aucune  existence  ;  il  a  manqué  de  se  former  : 
c'est  le  néant,  un  simple  fait  destitué  de  tout  effet  civil.  Per- 
sonne ne  peut  l'invoijuer,  et  il  ne  peut  être  opposé  à  personne. 
Rien,  ni  le  temps  ni  la  volonté  expresse  des  parties,  ne  peut 
lui  donner  la  force  d'une  convention  obligatoire  :  on  ne  i-atifie 
point  le  néant  (c).  Nul  aujourd'hui,  il  le  sera  toujours.  Et, 
puisque  la  nullité  dont  il  est  frappé  ne  se  peut  couvrii*  ni  par 
la  ratification,  ni  par  la  prescription,  je  n'ai  aucun  intérêt  à 
l'attaquer  dans  un  certain  délai  et  à  en  faire  prononcer  la  nullité 
en  justice.  Il  est  possible  qu'en  fait  il  me  soit  opposé  ;  mais, 
à  quelque  époque  qu'on  me  l'oppose,  je  serai  recevable  à  prouver 
qu'il  est  nul  et  sans  effet. 

Ainsi,  lors  même  qu'il  s'est  écoulé  trente,  quarante,  cinquante 

(a)  Cej)endHnt,  on  peut  dire  que  lorsqu'une  seule  des  parties  a  été 
dans  l'erreur,  l'autre  partie  ne  peut  attacjuer  le  contrat,  et  qu'en  ce  sens 
la  nullité  n'est  que  relative.  D'ailleurs,  aux  termes  de  l'art.  2258,  l'action 
en  rescision  j)our  cause  d'erreur  se  prescrit  par  dix  ans,  ce  qui  indique 
une  nullité  susceptible  de  se  couvrir.  11  est  difficile,  on  le  voit,  de  for- 
muler à  ce  sujet  une  règle  absolue. 

(6)  Le  contrat  fait  par  une  femme  mariée  non  autorisée  est  cependant 
nul  de  plein  droit,  dans  les  cas  où  l'autorisation  est  requise  (art.  183). 
C'est  une  exception  à  la  règle  que  le  défaut  de  capacité  n'est  une  cause 
que  de  nullité  relative.  Je  crois  qu'on  trouverait  une  autre  exception 
dans  le  cas  d'un  contrat  fait  par  un  mort  civil, 

(c)  11  y  acependant  un  cas  ou  la  nullité  est  àla  fois  absolue  et  temponiire. 
C'est  lorsqu'une  personne  s'est  mariée  avant  d'avoir  atteint  l'âge  légal 
Voy.  mon  tome  1er,  pp.  429  et  454. 
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ans  depuis  sa  prétendue  formation,  je  n'ai  rien  à  redouter  :  si 
l'on  me  poursuit  en  justice  pour  en  obtenir  l'exécution,  je  puis 
faire  tomber  l'action  dirigée  contre  moi  en  montrant  qu'il  est 
nul. 

Allons  plus  loin.  Si,  le  croyant  valable,  je  l'ai  moi-même 
exécuté,  je  puis  revendiquer  la  chose  que  j'ai  livrée  à  mon 
adversaire,  et,  pour  réussir  dans  ma  demande,  je  n'ai  pas 
besoin  d'attaquer  préalablement  notre  contrat  et  d'en  faire 
prononcer  la  nullité  :  j'agis  contre  lui  comme  j'agirais  contre 
toute  personne  qui  posséderait  sans  cause  la  chose  qui  m'ap- 
partient et  que  je  revendique.  Mais,  bien  entendu,  mon  action 
en  revendication  est  soumise  à  la  prescription  de  trente  ans, 
comme  toute  action:  si  donc  mon  adversaire  a  possédé  pen- 
dant trente  ans  la  chose  que  je  lui  ai  livrée  et  que  je  reven- 
dique aujourd'hui,  ma  revendication  ne  réussira  point.  Notons- 
le  bien,  ce  n'est  pas  l'action  en  nullité  qui  est  prescrite  :  ce  qui 
est  prescrit,  ce  que  j'ai  perdu,  c'est  mon  action  en  revendica- 
tion. Mon  adversaire,  qui  m'oppose  la  prescription,  n'invoque 
point  le  contrat  pour  se  défendre,  il  ne  soutient  pas  qu'il  est 
valable  :  il  se  fonde  sur  une  autre  cause  d'acquisition  :  il  sou- 
tient qu'il  est  propriétaire,  parce  qu'il  a  possédé  depuis  trente 
ans. 

En  un  mot,  tant  que  le  contrat  nul  n'a  pas  été  exécuté,  je 
n'ai  rien  à  craindre.  Si  je  l'ai  exécuté,  je  puis  répéter  la  chose 
que  j'ai  livrée,  pourvu  que  je  le  fasse  avant  que  celui  qui  la 
possède  l'ait  acquise  par  la  prescription  de  trente  ans. 

Le  contrat  annulable  ou  rescindable  n'a  pas  seulement, 
comme  le  contrat  nul,  l'apparence  d'un  contrat,  il  en  a  la 
réalité.  C'est  un  contrat  vicieux,  imparfait  sans  doute  ;  mais 
enfin  il  existe,  et  la  loi  le  reconnaît.  Elle  lui  attribue  provi- 
soirement la  même  force  et  les  même  effets  qu'à  un  contrat 
valable  et  régulier,  mais  en  réservant,  pour  l'une  des  parties, 
la  faculté  de  l'attaquer  et  d'en  faire  prononcer  la  nullité  en 
justice,  ou,  si  elle  le  préfère,  de  le  ratifier,  c'est-à-dire  de  le 
tenir  pour  bon. 

La  ratifiation  peut-être  expresse  ou  tacite.  Elle  est  tacite  : 
1°  lorsque  la  partie  qui  peut  demander  la  nullité  du  contrat 
l'exécute  volontairement;  2°  lorsqu'elle  laisse  passer  dix  ans 
sans  l'attaquer  :  ce  long  silence  renferme  implicitement  une 
approbation  du  contrat. 

Le  contrat  annulable  est  donc  en  quelque  sorte  valable 
sous  condition  résolutoire,  et,  par  conséquent,  nul  sous  condi- 
tion suspensive. 
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Ainsi,  la  partie  dans  l'intérêt  de  laquelle  la  loi  déclare  le 
contrat  annulable  l'attaque-t  elle  dans  le  délai  léfjal  :  la  justice 
en  prononce  la  nullité  :  les  choses  sont  remises  dans  l'état  où 
elles  seraient  si  le  contrat  n'avait  jamais  existé.  Le  ratifîe-t-elle, 
soit  expressément,  soit  tacitement,  en  l'exécutant  ou  en  laissant 
passer  le  délai  légal  sans  l'attaquer  :  le  vice  qui  était  en  lui  et 
qui  le  rendait  annulable  est  efi'acé  ;  tous  les  effets  qu'il  avait 
produits  provisoiremient  sont  maintenant  définitifs  et  irrévo- 
cables :  le  contrat  est  réputé  avoir  été  régulier  et  valable  dès 
sa  formation. 

En  résumé,  le  contrat  nul  n'a  aucune  existence  légale  ;  la 
nullité  est  ici  absolue  et  perpétuelle  (a).  Absolue,  car  toute 
personne  intéressée  peut  l'invoquer.  Perpétuelle,  car  elle  peut 
être  invoquée  à  toute  époque.  Rien  ne  peut  le  purger  du  vice 
qui  l'infecte,  ni  le  temps,  ni  la  ratification. 

Le  contrat  annulable  existe  :  bien  que  vicieux,  il  produit 
les  mêmes  effets  qu'un  contrat  valable,  tant  que  son  annulation 
n'a  pas  été  prononcée  en  justice.  La  nullité  est  ici  relative 
(art.  987)  et  teinporaire.  Relative,  car  elle  ne  peut  être  invo- 
quée que  par  l'une  des  parties  seulement.  Temporaire,  car  elle 
ne  peut  être  invoquée  que  pendant  un  certain  temps  déterminé 
par  la  loi  (art.  2258).  Ce  contrat,  que  l'une  des  parties  peut 
mettre  à  néant  si  elle  l'attaque  dans  un  délai  légal,  peut,  par 
le  remède  salutaire  de  la  ratification,  devenir  aussi  efficace 
que  s'il  avait  été  valable  à  priori. 

[[Il  y  a  une  différence  pratique  importante  entre  l'action 
fondée  sur  un  contrat  nul  et  celle  qui  réclame  l'exécution 
d'un  contrat  annulable.  Dans  le  premier  cas  le  défendeur 
peut  se  contenter  d'alléguer  la  nullité  du  contrat  et  conclure 
au  renvoi  de  l'action.  Dans  le  second  cas,  au  contraire,  il  doit, 
dans  ses  conclusions,  demander  que  le  contrat  soit  annulé  (6).]] 

Ce  qui  vient  d'être  dit  fait  suffisamment  comprendre  que 
l'action  en  nullité  ou  en  rescision  ne  se  réfère  point  aux  con- 
trats nuls.  Cettte  action  est.  en  effet,  un  mode  d'extinction 
des  obligations  (art.  1138);  or,  le  contrat  nul  ne  produit 
aucune  obligation.  L'action  en  nullité  ou  en  rescision  dont  il 
est  ici  question  ne  se  réfère  donc  qu'aux  contrats  annulables  : 
ces  contrats  produisent,  en  effet,  une  obligation  révocable,  et 


(a)  Voy.  ce{)endant,   sup^-a,   p.   237,  note  (c),   un  cas  où  la  nullité  est 
à  la  fois  absolve  et  temporaire. 

(6)  Voyez  en  ce  sens  la  décision   du  juge  Baudry,  dans  la  cause  de 
Frigon  v.  Bussel  (5  R.  L.,  p.  559). 
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c'est  cette  obligation  qui  se  trouve  éteinte,  mise  à  néant,  par 
l'effet  de  l'action  en  nullité  (a). 

in.  S'il  existe  quelque  différence  entre  l'action  en  nullité  et  l'action 
en  rescision— Dans  l'ancien  droit,  ces  deux  actions  si;  distin- 
guaient l'une  de  l'autre  sous  plusieurs  rapports. 

1°  L'action  en  nullité  se  donnait  contre  les  contrats  dont  la 
nullité  était  prononcée  par  les  ordonnances  ou  par  les  cou- 
tumes. L'action  en  rescision  se  c^onnait  contre  ies  conti-ats 
dont  la  nullité  était  prononcée  par  le  droit  romain  ou  d'après 
l'équité  naturelle. 

2°  L'action  en  nullité,  étant  fondée  sur  les  ordonnances  ou 
sur  fes  coutumes,  pouvait  être  portée  directement  devant  les 
tribunaux;  il  nen  était  pas  ainsi  de  l'action  vn  resci>>i'iii.  Les 
jugces  n'avaient  pa«5,  en  effet,  pouvoir  de  révoquer  un  contrat 
qui,  bien  que  contraire  aux  principes  du  droit  romain  et  de 
l'équité  naturelle,  était  cependant  régulier  et  valable  selon 
notre  droit  rigoureux.  Ce  pouvoir  n'appartenait  qu'au  prince 
de  qui  seul  émanait  toute  justice.  Le  demandeur  en  rescision 
devait  donc,  avant  de  former  sa  demande  devant  le  tribunal 
compétent  pour  en  connaîti'e,  se  munir  de  lettres  de  rescision 
que  délivraient,  au  nom  du  roi,  les  chancelleries  des  parle- 
ments ou  des  présidiaux.  Ces  lettres,  qui  étaient  accordées 
sans  aucun  examen  des  faits  allégués,  donnaient  au  tribunal 
qui  devait  être  saisi  de  la  demande  la  faculté  de  la  rejeter,  ou 
de  l'admettre. 

3°  L'action  en  nullité  se  prescrivait  par  trente  ans  ;  l'action 
en  rescision  par  dix  ans  (1). 

Notre  législation,  aujourd'hui,  est  uniforme.  [[Il  n'est  plus 
question,  bien  entendu,  des  lettres  de  rescision,  et]]  l'action  en 
nullité  et  l'action  en  rescision  se  prescrivent  par  le  même 
laps  de  temps,  par  dix  ans.  La  triple  différence  qui  existait 
autrefois  entre  ces  deux  actions  n'existe  donc  plus  aujourd'hui. 
Aussi  le  code  les  confond-il  :  elles  produisent  ies  mêmes  effets 
et  sont  soumises  aux  mêmes  règles  ;  elles  ne  forment,  en  un 
mot,  qu'une  seule  et  même  action  sous  des  noms  différents. — 
Remarquons  cependant  que  le  code,  qui  se  sert  indifféremment 

(1)  Pour  plus  de  détails,  voy.  MM.  Demol.,  t.  29,  nos  5  et  suiv.  ;  Lau- 
rent, t.  18,  nos  526  et  suiv. 

(a)  Dans  le  code  Napoléon,  l'action  en  nullité  ou  en  rescision  des  con- 
ventions est  aussi  présentée  comme  un  mode  d'extinotion  des  obligations, 
et  on  y  a  consacré  une  section  particulière  dans  le  chapitre  qui  traite  de 
1  extinction  des  obligations.  Art.  1304  et  seq.,  C.  N. 
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des  mots  nullité  ou  rescision  lorsque  le  contrat  est  annulable 
pour  cause  de  violence  ou  de  dol  (art.  1000),  affecte  de  se 
servir  exclusivement  du  mot  rescision  lorsque  le  contrat  est 
annulable  pour  cause  de  lésion  (art.  751  et  suiv.,  15G1)  («). 

Les  actions  en  rescision  pour  cause  de  lésion  ont  ceci  de 
particulier  que  le  détendeur  a  la  faculté  de  s'y  soustraire  en 
offrant  au  demandeur  une  indemnité  suffisante  pour  faire 
disparaître  la  lésion  (art.  753). 

IV.  De  l'efFet  de  la  rescision  prononcée  en  justice.— De  même 
qu'une  condition  résolutoire  réalisée,  la  rescision  prononcée 
en  justice  remet  les  choses  dans  l'état  où  elles  seraient  si 
l'acte  rescindé  ou  annulé  n'avait  jamais  existé.  Tout  ce  que 
nous  [[dirons  plus  loin,  en  commentant  l'article  1088,]]  rela- 
tivement aux  effets  de  la  condition  résolutoire,  reçoit  ici  son 
application. 

Les  parties  doivent  se  restituer  réciproquement  les  pres- 
tations qu'elles  s'étaient  faites.  Toutefois,  cette  rèt^le  souffre 
exception,  lorsque  la  rescision  a  eu  pour  cause  l'incapacité  de 
l'une  des  parties  :  l'incapable  ne  doit  rembourser  que  ce  dont 
il  s'est  enrichi.  Un  mineur  a  vendu  sa  maison,  et  le  prix  lui 
en  a  été  payé  :  s'il  fait  rescinder  la  vente,  sera-t-il  tenu  de 
rendre  le  prix  ?  Oui,  s'il  en  a  profité,  c'est-à-dire  s'il  l'a  encore 
en  sa  possession  ou  s'il  l'a  employé  utilement  ;  non,  dans  le 
cas  contraire. — Remarquons  que  ce  n'est  pas  à  l'incapable  à 
prouver  que  le  prix  qu'il  a  reçu  n'a  point  tourné  à  son  profit  ; 
c'est  à  son  adversaire  à  faire  la  preuve  du  contraire  (b). 

(a)  Remarquons,  toutefois,  que  l'article  1001  parle  de  la  lésion  comme 
étant  une  cause  de  nullité. 

{b)  Telle  est  la  disposition  de  l'article  1011,  qui  a  été  placé  à  tort,  car 
c'est  une  disposition  générale,  dsns  le  paragx-aphe  où  il  est  question  de 
la  lésion. 

1011.  "  Lorsque  les  mineurs,  les  interdits  ou  les  femmes  mariées,  sont 
*'  admis,  en  ces  qualités,  à  se  faire  restituer,  contre  leurs  contrats,  le 
"  remboursement  de  ce  qui  a  été,  en  conséquence  de  ces  engagements, 
"  paj'é  pendant  la  minorité,  l'interdiction  ou  le  mariage,  n'en  peut-être 
"  exigé,  à  moins  qu'il  ne  soit  prouvé  que  ce  qui  a  été  ainsi  payé  a  tourné 
"  à  leur  profit." 

Cet  article  est  la  copie  textuelle  de  l'art.  1312  du  code  Napoléon, 
tellement  que  notre  article  renferme  une  expression  qui  est  inexacte 
dans  notre  droit,  car  la  femme  mariée  non  autorisée  ne  se  fait  pas 
restituer  contre  son  contrat,  elle  en  fait  déclarer  la  nullité  et  l'inexistence 
absolues,  ce  qui  n'empêche  pas,  toutefois,  qu'elle  ne  puisse  s'enrichir  au 
dépens  de  celui  qui  a  contracté  avec  elle. 

Le  principe  de  notre  article  1011  a  été  afBrmé  par  le  juge  Monk,  quant 
au  mineur,  dans  une  cause  de  Larivière  v.  ArsenauUy  5  L.  C.  J.,  p.  220. 

16 
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§  V. — De  la  lésion. 

[[!•  Dispositions  préliminaires— La  lésion  est  le  préjudice  qu'é- 
prouve l'une  des  parties  dans  un  contrat  à  titre  onéreux.  En 
principe,  elle  n'est  point,  si  énorme  qu'elle  soit,  une  cause  de 
rescision  du  contrat.  La  partie  qui  l'a  soufferte  est  en  faute  ; 
c'était  à  elle  à  bien  réfléchir  avant  de  s'engager.  Aussi  les 
majeurs  non  interdits  ne  peuvent  .jamais  être  restitués  contre 
leurs  contrats,  pour  cause  de  lésion  seulement  (art.  1012  j.  Ce 
n'est  que  par  exception,  "  dans  certains  cas,  et  à  l'égard  de 
certaines  personnes,"  que  la  lésion  est  considérée  comme  une 
cause  de  rescision  (a). 

Remarquons  ici — et  sauf  à  revenir  sur  le  sujet — une  diffé- 
rence très  importante  entre  notre  code  et  le  code  Napoléon. 
Ici — et  sur  ce  point  notre  code  a  innové — la  lésion  ne  peut 
être  invoquée  que  par  les  mineurs  et  les  majeurs  interdits 
pour  prodigalité,  ivrognerie  habituelle  ou  pour  abus  de 
l'opium  ou  autre  narcotique  ;  en  France,  les  majeurs  peuvent, 
en  quelques  cas  exceptionnels,  demander  à  être  restitués 
contre  leurs  contrats  pour  cause  de  lésion. 

Mais  les  minenrs  n'ont  pas  toujours  besoin  de  plaider  et  de 
prouver  lésion  afin  de  faire  rescinder  un  acte  accompli  en  Ifur 
nom.  En  effet,  nous  le  verrons,  lorsque  le  tuteur,  sans  remplir 
les  formalités  légales,  a  hypothéqué  ou  aliéné  l'immeuble  de 
son  pupille,  celui-ci  peut  faire  mettre  de  côté  l'acte  d'hypo- 
thèque ou  d'aliénation,  sans  alléguer  lésion.  Il  y  a  donc  deux 
causes  d'annulation  des  actes  d'un  mineur  :  la  lésion,  et  alors 
la  preuve  lui  en  incombe,  le  défaut  d'accomplissement  des 
formalités  prescrites,  et  alors  il  n'a  qu'à  justifier  de  ce  défaut. 

II  Contrats  faits  par  un  mineur  non  émancipé  on  par  son  tutenr.— 

Aux  termes  de  l'article  1002,  dont  je  ne  citerai  que  la  première 
partie,  "  la  simple  lésion  est  une  cause  de  nullité,  en  faveur  du 
"  mineur  non  émancipé,  contre  toutes  espèces  d'actes  lorsqu'il 
"  n'est  pas  assisté  de  son  tuteur,  et  lorsqu'il  l'est,  contre  toutes 
"  espèces  d'actes  autres  que  ceux  d'administration." 

(a)  C'est  la  disposition  de  1  artiele  1001,  qui  est  au  môme  effet  que 
l'article  1118  du  code  Napoléon  et  se  lit  comme  suit  : — 

1001.  "  La  lésion  n'est  une  cause  de  nullité  des  contrats  que  dans 
"  certains  cas  et  à  l'égard  de  certaines  personnes,  tel  qu'expliqué  dans 
"  cette  section." 

Les  mots  "  cause  de  nrdlité  "  sont  une  expression  inexacte.  Le  contrat 
est  vicié,  il  n'est  pas  nul. 
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Les  codificateurs  ont  évité  ici  une  rédaction  vicieuse  qui,  en 
France,  a  donné  lieu  à  bien  des  controverses.  En  effet,  l'article 
1305  du  code  Napoléon  porte  que  la  simple  lésion  donne  lieu 
à  la  rescision,  en  faveur  du  mineur  non  émancipé,  contre  toutes 
sortes  de  co7ivent%ons.  Et  certains  commentateurs  se  basent 
sur  ce  texte  pour  prétendre  que  le  mineur  non  émancipé  est 
restituable,  tant  contre  les  actes  qu'il  fait  seul  que  contre  ceux 
faits  par  son  tuteur  dans  les  limites  de  ses  pouvoirs  et  selon 
les  formes  prescrites  par  la  loi,  sauf — vu  les  termes  de  l'article 
1814  C.  N.,  qui  est  au  même  effet  que  notre  article  1010 — le  cas 
d'aliénation  d'immeubles  ou  de  partage  de  succession  fait  par 
le  tuteur  avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille  : 

Mais  la  doctrine  qui  a  prévalu  en  pratique  comme  en  théorie, 
c'est  celle  que  notre  code  énonce,  suivant  l'interprétation  que 
je  lui  donne.  Elle  se  résume  à  dire  :  1°  que  le  mineur  non 
émancipé  est  restituable,  pour  cause  de  lésion,  contre  tous  les 
actes  qu'il  fait  seul,  car  tous  les  actes  indistinctement  excèdent 
les  bornes  de  sa  capacité  (a)  ;  2°  les  actes  dans  lesquels  le 
mineur  a  été  représenté  par  son  tuteur  sont  valides,  ou  annu- 
lables pour  défaut  de  forme,  selon  que  le  tuteur  a  rempli,  ou 
n'a  pas  rempli,  les  formes  prescrites,  ce  qui  entraîne  la  consé- 
quence que  lorsque  la  loi  ne  prescrit  aucune  forme  ces  actes 
sont  inattaquables  (h). 

La  formule  de  notre  code  ne  paraît  pas  tout  à  fait  la  même. 
La  première  proposition  ne  souffre  aucune  difficulté,  et  il  est 
exact  de  dire  que  le  mineur  peut,  pour  cause  de  lésion,  deman- 
der la  rescision  de  tous  les  actes  qu'il  fait  seul,  sauf  ceux  que 
lui  permet  exceptionnellement  l'article  304  (c).  Et,  quant  à 
la  seconde  proposition,  l'article  1002  semble  distinguer  selon 
qu'il  s'agit  d'un  acte  d'administration  ou  de  disposition,  l'action 
en  re.scision  n'étant  admise  qu'au  dernier  cas.  Cependant,  je 
crois  que  nous  devons  accueillir  ici  la  doctrine  qui  a  prévalu 
en  France,  et  dire  que,  lorsque  le  mineur  a  été  représenté  par 
son  tuteur,  qu'il  s'agisse  ou  non  d'actes  d'administration,  il  ne 


(a)  Cette  proposition  générale  est  exacte  en  France.  Dans  notre 
droit,  il  faudrait  la  qualifier  quelque  peu, puisque  le  mineur  âgé  de  quatorze 
ans  peut  intenter,  seul  les  actions  en  recouvrement  de  gages,  et,  avec 
l'autori.sation  du  juge,  toutes  autres  actions  découlant  du  contrat  de 
louage  de  ses  services  personnels  (art.  304 j. 

(6)  Comp.  M.  Baudry-Lacantinerie,  no  1155. 

(<:)  Puisque  la  loi  lui  permet  d'intenter  seul  ces  poursuites,  elle  lui 
enlève  implicitement  le  droit  de  prétendre  avoir  été  lésé  en  les  insti- 
tuant. 
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peut  être  question  de  lésion,  et  que  l'annulation  de  l'acte 
dépendra  de  la  question  de  savoir  si  le  tuteur  a  suivi  les  formes 
prescrites.  En  d'autres  termes,  le  tuteur  a  contracté  au  nom 
de  son  pupille  dans  une  matière  où  la  loi  lui  permettait  de  le 
faire  sans  observer  aucune  formalité  préalable,  ou  bien  des 
formalités  étaient  prescrites  et  le  tuteur  les  a  remplies  :  dans 
l'un  et  l'autre  cas  l'acte  est  valable  et  le  mineur  ne  peut  l'atta- 
quer pour  cause  de  lésion.  Si,  au  contraire,  les  formalités  pres- 
crites n'ont  pas  été  observées,  ou  si  l'acte  était  absolument 
interdit  au  tuteur,  le  mineur  peut  en  demander  l'annulation 
sans  alléguer  lésion. 

On  opposera  à  ce  système  l'autorité  de  l'ancien  droit.  En 
effet,  il  est  indubitable  que  la  plupart  des  anciens  auteurs 
enseignaient  que  les  contrats  faits  par  le  tuteur  étaient,  bien 
que  régulièrement  passés,  rescindables  pour  cause  de  lésion  (a). 

Mais  je  réponds  que  nos  coditicateurs  ont  précisément  innové 
au  droit  ancien  sur  ce  point.  En  effet  l'article  1010,  qu'ils  ont 
copié  sur  l'article  1314  du  code  Napoléon,  et  qui  est  de  droit 
nouveau,  porte  que  "  lorsque  toutes  les  formalités  requises  à 
"  regard  des  mineurs  ou  des  interdits,  soit  pour  l'aliénalion 
"  d'immeubles,  soit  pour  un  partage  de  succession,  ont  été 
'•  remplies,  tels  contrats  ou  actes  ont  la  même  force  et  le  même 
"  effet  que  s'ils  étaient  faits  par  des  majeurs  non  interdits." 

On  objectera  peut-être  qu'il  n'est  question,  dans  l'article 
1010,  que  de  l'aliénation  d'immeubles  ou  de  partage  de  succes- 
sion, et  que  la  règle  de  cet  article  ne  peut  s'appliquer  aux  actes 
qui  n'y  sont  pas  mentionnés,  d'autant  plus  qu'il  s'agit  d'une 
innovation  à  l'ancien  droit. 

.  La  réponse  à  cette  objection,  c'est  que,  si  le  mineur  n'est 
pas  restituable  pour  cause  de  lésion,  lorsqu'il  s'agit  de  l'alié- 
nation de  ses  immeubles  ou  d'un  partage  de  succession,  à  plus 
forte  raison  ne  l'est-il  pas,  quand  il  est  question  d'actes  moins 
importants  que  ceux  que  mentionne  l'article  1010. 

D'ailleurs,  le  code  lui-même  a  déclaré  que  des  actes  autres 
que  ceux  qu'énumère  l'article  1010  auraient  le  même  effet  que 
s'ils  avaient  été  faits  par  un  majeur,  lorsque  tout'  s  les  forma- 
lités prescrites  ont  été  accomplies  :  je  puis  signaler  l'accep- 


(a)  Domat,  Lois  civiles  liv.  4,  tit.  6  ;  Dupleasis,  Œuvres,  t.  1er  p.  646  ; 
Bourjon,  Droit  Commtcn  de  la  France,  t.  2,  p.  687  :  Henrys,  liv.  4,  ch. 
6,  quest.  22.  Pothier  (Procédure  civile,  n»  733,  éd.  Buainet,  t.  10, 
p.  351)  distinguait  selon  qu'il  s'agissait  ou  non  d'un  acte  d'administra- 
tion, et  n'admettait  pas  l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  dans  le 
dernier  cas. 
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tation  ou  la  répudiation  des  successions  (art.  301),  racceptation 
ou  la  répudiation  d'une  donation  (art.  792)  et  la  transaction 
(art.  307),  et  dans  chacun  de  ces  cas  on  a  innové  à  l'ancien 
droit. 

On  insistera  et  on  dira  que  l'article  1002  porte  expres- 
sément que  la  simple  lésion  est  une  cause  de  nullité  contre 
tous  les  actes  du  tuteur,  autres  que  ceux  d'administration. 

Il  est  facile  de  répondre  à  cela  que  cet  article  ne  doit  pas 
être  isolé  et  qu'il  faut  le  combiner  avec  les  autres  dispositions 
que  j'ai  citées.  Avec  un  article  bien  plus  absolu  en  France, 
puisque  l'article  1305  du  code  Napoléon  dit  que  la  simple 
lésion  donne  lieu  à  la  rescision,  en  faveur  du  mineur  non 
émancipé,  contre  toutes  sortes  de  conventions,  la  doctrine 
n'hésite  pas  à  repousser  l'action  en  rescision  pour  cause  de 
lésion,  lorsque  le  mineur  a  été  représenté  par  son  tuteur,  et 
cela  sans  distinguer  selon  qu'il  s'agit  ou  non  d'actes  d'admi- 
nistration. La  même  doctrine  s'impose  donc  à  mes  yeux  sous 
notre  code  qui  a  reproduit  l'article  1314  du  code  Napoléon. 

J'ajoute  une  dernière  considération.  Il  est  d'ordre  public 
et  dans  l'intérêt  même  des  mineurs  que  les  actes  de  leurs 
tuteurs  ne  puissent  être  attaqués  lorsque  ceux-ci  ont  accompli 
toutes  les  formalités  prescrites,  ou  lorsque  la  loi  leur 
permettait  de  faire  un*  acte  sans  les  astreindre  à  aucune 
formalité  préalable.  Car  le  but  même  de  la  tutelle  est 
d'empêcher  que  le  mineur  ne  soit  lésé  à  raison  de  son  inexpé- 
rience, et  personne  ne  voudrait  contracter  avec  le  tuteur 
si,  malgré  l'accomplissement  des  formalités  prescrites,  le 
mineur  pouvait  attaquer  l'acte  de  son  tuteur  en  prétendant 
en  avoir  été  lésé  (a). 

Donc  en  résumé  :  le  mineur  non  émancipé  a-t-il  contracté 
seul,  l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  lui  est  ouverte 
dans  tous  les  cas,  sauf  celui  exceptionnellement  mentionné  à 
l'art.  304.  Il  n'a  même  pas  besoin  de  cette  action,  si  le  contrat 
était  de  ceux  qui  sont  subordonnés  à  l'accomplissement  de 
certaines  formalités,  car  alors  le  contrat  est  nul  (6)  en  sa  forme. 
En  effet  l'article  1009  porte  que  "  les  contrats  faits  par  les 
"  mineurs  pour  aliéner  ou  grever  leurs  propriétés  immo- 
"  bilières,  avec  ou   sans   l'intervention  de  leurs   tuteurs  ou 


(a)  On  fait  contre  ce  système,  en  France,  d'autres  objections  qui  ne 
sont  pas  plus  fondées  que  celles  qui  précèdent  et  qu'il  n'est  pas  néces- 
saire de  discuter. 

(6)  C'est-à-dire  anrmlable. 
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"  curateurs,  sans  observer  les  formalités  requises  par  la  loi, 
"  peuvent  être  annulés,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  prouver 
"  la  lésion  "  (a),  et  cette  disposition  doit  être  généralisée  de 
manière  à  y  comprendre  tous  contrats  quelconques  qui  exigent 
l'accomplissement  de  certaines  formes.  Si,  au  contraire,  c'est 
le  tuteur  qui  a  contracté  au  nom  de  son  pupille,  il  ne  peut  être 
question  de  lésion  et  l'acte  ne  pourra  être  mis  de  côté  que  si 
les  formalités  prescrites  n'ont  pas  été  accomplies  et  ne  pourra 
jamais  l'être  si  aucune  formalité  n'était  requise. 

III.  Contrats  faits  par  un  mineur  émancipé  avec  ou  sans  l'assistance 
de  son  curateur.— Aux  termes  de  l'article  1002  "  la  simple  lésion 
"  est  une  cause  de  nullité.  ...  en  faveur  du  mineur  émancipé, 
"  contre  tous  les  contrats  qui  excèdent  les  bornes  de  sa 
"  capacité  légale,  telle  qu'établie  au  titre  De  la  viinorité,  de  la 
"  tutelle  et  de  l'émancipation,  sauf  les  exceptions  spéciale- 
"  ment  énoncées  dans  ce  code." 

Sans  me  répéter,  je  dirai  que  la  même  doctrine  s'impose, 
pour  parité  de  raisons,  dans  le  cas  du  mineur  émancipé 
conime  du  mineur  non  émancipé. 

Donc,  si  le  mineur  émancipé  a  fait  seul  un  acte  de  simple 
administration, 

ou  bien  s'il  a  contracté  avec  l'assista-nce  de  son  curateur,  dans 
un  cas  où  cette  assistance  est  requise,  mais  est  suffisante, 

enfin,  s'il  a  fait  un  contrat  avec  l'assistance  de  son  curateur 
et  l'autorisation  de  la  justice,  sur  avis  du  conseil  de  famille, 
dans  un  cas  où  l'accomplissement  de  cette  double  formalité 
est  impérative, 

dans  tous  ces  cas,  le  contrat  est  valide  et  la  rescision  n'en 
peut  pas  être  demandée  pour  cause  de  lésion. 

Lors(|ue  le  mineur  émancipé  a  fait,  sans  l'autorisation  de  la 
justice,  sur  avis  du  conseil  de  famille,  un  contrat  qui  exigeait 
l'accomplissement  de  cette  formalité,  ce  contrat  est  nul  pour 
défaut  de  forme  (art.  1009). 

Eutin,  lorsqu'il  a  fait  seul  un  contrat  qui  ne  requérait  que 
l'assistance  de  son  curateur,  ce  contrat  peut  être  rescindé 
pour  cause  de  lésion. 

IV.  Quand  y  a-t-il  lésion  ?— Nous  savons  maintenant  quels 
contrats  faits  par  des  mineurs  peuvent  être  rescindés  pour 


(<()  Cet  article  n'existe  pas  dans  le  code  Napoléon,  mais  il  est  conforme 
à  renseignement  des  auteurs. 
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cause  de  lésion,  et  il  nous  reste  à  dire  quand  il  y  a  lésion. 

Remarquons  que  le  mineur  n'est  pas  frappé  d'une  incapa- 
cité générale  de  contracter;  il  n'est  incapable  que  de  se  léser  : 
restitvÂtur  non  tanquani  minor  sed  tanquani  lœsus.']'] 

La  lésion  existe  toutes  les  fois  que  le  contrat  est  nuisible 
au  mineur,  ce  qui  arrive  :  1°  lorsque  le  mineur  reçoit  moins 
qu'il  ne  donne  ;  2°  lorsqu'il  a  reçu,  soit  des  choses  de  luxe,  en 
échange  de  choses  utiles  ou  nécessaires  ;  soit  des  choses  dont 
la  conservation  est  difficile  ou  périlleuse,  en  échange  de  choses 
faciles  à  conserver. 

En  d'autres  termes,  la  rescision  doit  être  admise  :  1°  lorsque 
le  contrat  a  causé  au  mineur  une  perte  présente  dans  ses  biens  ; 
2°  lorsque  la  perte  qu'il  a  éprouvée  est  une  suite  naturelle  de 
la  position  périlleuse  que  lui  avait  faite  le  contrat.  Ainsi,  le 
mineur  qui,  ayant  emprunté  une  somme  d'argent,  l'a  dissipée 
en  folles  dépenses,  n'a  rien  à  rendre. 

[[Ajoutons  que  la  preuve  de  la  lésion  est  à  la  charge  du 
mineur. 

Pour  pouvoir  plaider  lésion,  il  suffit  au  mineur  lésé  d'avoir 
été  en  minorité  au  moment  du  contrat  :  "  La  simple  déclara- 
"  tion  faite  par  un  mineur,"  dit  l'article  1003,  "  qu'il  a  atteint 
"  l'âge  de  majorité  n'empêche  pas  la  rescision  pour  cause  de 
"  lésion  "  {a).  Celui  avec  qui  il  a  contracté  aurait  pu  facilement 
vérifier  cette  déclaration,  en  lui  faisant  exhiber  son  acte  de 
naissance,  et  il  n'a  qu'à  se  reprocher  d'avoir  contracté  avec 
une  personne  qui  avait  peut-être  des  motifs  inavouables  de 
lui  cacher  son  âge.  Mais,  si  le  mineur  a  exhibé  un  faux 
extrait  de  naissance,  il  s'est  rendu  coupable  d'un  délit  et,  dans 
ce  cas,  il  ne  pourra  pas  demander  à  être  restitué  contre  le 
contrat  (art.  1007;  (/;). 

V.    Cas  où  la  rescision  pour  cause  de  lésion  ne  peut  être  demandée.— 

Exceptionnellement  le  mineur  ne  peut  invoquer  la  lésion  : 

l*'  Lorsqu'il  s'agit  d'obligations  qui  résultent  de  la  loi.  Ce 
cas  n'est  pas  mentionné  ici  et  n'avait  pas  besoin  de  l'être, 
puisqu'il  n'est  question  que  des  vices  des  contrats.  Ainsi  le 
mineur  ne  peut  repousser  une  action  pour  aliments,  en  pré- 
tendant qu'il  résulterait  pour  lui  un  dommage,  s'il  était  con- 
damné. Il  devra  faire  valoir  contre  cette  action  les  mêmes 
moyens  que  s'il  était  majeur. 


(a)  Cet  article  est  au  même  effet  que  l'art.  1307  C.  N. 
{h)  Voy.,  dans  ce  sens,  Pothier,  Procédure  civile,  n    730. 
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2°  Pour  la  perte  qui  lui  résulte  d'un  événement  casuel  et 
imprévu.  En  effet,  l'article  1004  porte  que  "  le  mineur  n'est 
"  pas  restituable  pour  cause  de  lésion,  lorsqu'elle  ne  résulte 
"  que  d'un  événement  casuel  et  imprévu  "  (a).  La  loi  n'a  voulu 
protéger  le  mineur  que  contre  sa  propre  faiblesse  et  non  pas 
contre  les  accidents.  Ainsi  le  mineur  a  acheté  une  maison  qui, 
le  lendemain,  a  été  incendiée.  Le  mineur  ne  peut  profiter  de 
cette  perte  pour  attaquer  la  vente,  mais  s'il  avait  été  lésé  our 
le  prix  de  la  maison,  il  aurait  son  recours  en  recouvrement 
du  préjudice  qu'il  a  souffert  (h). 

3°  Lorsque,  étant  banquier,  commerçant  ou  artisan,  il  a 
contracté  pour  les' fins  de  son  commerce.,  de  son  art  ou  métier. 
C'est  la  disposition  de  l'article  1005. 

1005.  "  Le  mineur  banquier,  commerçant  ou  artisan,  n'est 
"  pas  restituable  pour  cause  de  lésion  contre  les  engagements 
"  qu'il  a  pris  à  raison  de  son  commerce,  ou  de  son  art  ou 
"  métier  "  (c). 

En  effet,  le  mineur  qui  fait  commerce  est  réputé  majeur 
pour  les  faits  relatifs  à  ce  commerce  (art.  323).  Ce  sont  les 
nécessités  du  commerce  et  de  l'industrie  qui  ont  fait  établir 
cette  exception  (d). 

4°  Contre  les  conventions  porte'es  en  son  contrat  de  mariage 
lorsqu'elles  ont  été  faites  avec  le  consentement  et  l'assistance 
de  ceux  dont  le  consentement  est  requis  pour  la  validité  de 
son  mariage.     C'est  ce  que  nous  lisons  à  l'article  1006. 

1006.  "  Le  mineur  n'est  pas  restituable  contre  les  conven- 
"  tions  portées  en  son  contrat  de  mariage,  lorsqu'elles  ont  été 
"  faites  avec  le  consentement  et  l'assistance  de  ceux  dont  le 
"  consentement  est  requis  pour  la  validité  de  son  mariage." 

Cet  article  est  la  copie  textuelle  de  l'art.  1309  du  code 
Napoléon,  mais  il  a  innové  à  l'ancien  droit,  qui  admettait  la 
rescision  dans  ce  cas.  Je  m'en  expliquerai  au  titre  Des  con- 
ventions onatrhnoniales. 

5°  Contre  les  obligations  résultant  de  ses  délits  et  quasi- 
délits.  "  Il  n'est  point  restituable,"  dit  l'article  1007,  "  contre 
"  les  obligations  résultant  de  ses  délits  et  quasi-délits  "  (e). 

C'est  l'application  de  la  maxime  malitia  supplet  œtatem. 

(a)  C'est  la  copie  textuelle  de  l'art.  1306  du  code  Napoléon. 

(b)  Larombière,  sur  art.  1306  C.  N.,  n»  6. 

(c)  Cet  article  est  au  même  effet  que  l'art.  1308,  C.  N. 

(d)  Voy.  au  surplus  mon  explication  de  l'art.  323. 

(e)  C'est  la  copie  de  l'article  1310  du  code  Napoléon. 
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Il  faut,  bien  entendu,  que  le  mineur  ait  agi  avec  discernement, 
car,  sans  cela,  il  ne  serait  pas  coupable  du  délit  ou  du  quasi- 
délit  qu'on  lui  reproche. 

6°  Lorsqu'il  a  ratifié  le  contrat  depuis  sa  majorité.  En 
effet,  l'article  1008  porte  que  "  nul  n'est  restituable  contre  le 
"  contrat  qu'il  a  fait  durant  sa  minorité,  lorsqu'il  l'a  ratifié  en 
^'  majorité  "  (a).  Cette  ratification  est  une  renonciation  à 
l'action  en  nullité  ou  en  rescision. 

VI-  Les  majeurs  ne  sont  plus  restituables  contre  leurs  contrats  pour 
cause  de  lésion.— L'article  1012,  qui  est  de  droit  nouveau,  porte 
•que  "  les  majeurs  ne  peuvent  être  restitués  contre  ieur3 
"  contrats  pour  cause  de  lésion  seulement." 

Avant  le  code,  comme  il  appert  à  l'article  31  du  projet  de 
ce  titre,  les  majeurs  étaient  restituables  pour  cause  de  lésion  : 
1°  dans  les  partages  entre  cohéritiers  et  copropriétaires, 
lorsque  la  lésion  excédait  le  quart  de  la  juste  valeur,  2°  dans 
les  ventes  d'immeubles,  lorsque  la  lésion  excédait  la  moitié  de 
la  juste  valeur,  c'est-à-dire  lorsque  le  prix  stipulé  était 
moindre  que  la  moitié  de  la  valeur  de  la  propriété  ;  mais  le 
vendeur  seul  pouvait  se  prévaloir  de  cette  différence  entre  le 
prix  et  la  valeur  (b). 

En  France,  les  majeurs  peuvent  être  restitués  contre  leurs 
contrats  pour  cause  de  lésion  dans  tous  les  cas:  1°  lorsqu'ils 
ont  accepté  une  succession  qui  se  trouve  réduite  de  plus  de 
moitié  par  la  découverte  d'un  testament  inconnu  au  moment 
de  l'acceptation  (art.  783  CN.)  ;  2°  lorsque,  dans  un  partage,  un 
des  copartagoants  a  subi  une  lésion  de  plus  d'un  quart  (art. 
887  C.  N.)  :  3°  lorsque  le  vendeur  d'un  immeuble  a  été  lésé 
dans  plus  des  sept-douzièmes  du  prix  de  vente  (art.  1674  C.  N.). 

Il  convient  de  remarquer  que,  bien  qu'on  ne  puisse  pas,  pour 
cause  de  lésion,  obtenir,  dans  notre  droit,  la  rescision  d'un 
contrat  fait  par  un  majeur,  on  peut  tenir  compte  de  cette 
lésion  quand  c'est  un  des  éléments  de  la  fraude. 

Vn.  Quelle  est  la  nature  de  la  nullité  qui  afiecte  un  contrat  con- 
senti par  un  mineur?— Qu'il  s'agisse  seulement  de  la  lésion,  ou 

(a)  Cet  article  est  conforme  à  l'art.  1311  C.  N.,  eauf  que  ce  dernier 
article  ajoute  "  soit  que  cet  enîjagement  fût  nul  en  sa  forme,  soit  qu'il  fût 
"  seulement  sujet  à  rescision,"  mots  qui  sont  inutiles  et  ne  peuvent 
être  qu'une  source  de  confusion.  Eu  effet,  la  nullité,  soit  de  forme,  soit 
k  raison  de  la  lésion,  n'est  que  relative  et  disparaîtra  par  une  ratification 
valable. 

(b)  Cet  article  énumère  divers  cas  où  il  n'y  avait  pas  lésion. 
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de  la  nullité  qui  découle  du  défaut  d'accomplissement  des 
formalités  exigées  du  tuteur  qui  aliène  ou  hypothèque  les 
immeubles  de  son  pupille,  ou  de  l'incapacité  même  du  mineur 
qui  a  agi  seul  en  ces  cas,  cette  nullité  est  purement  relative  ; 
elle  est  couverte  par  la  ratification  du  mineur  devenu  majeur 
ou  par  son  défaut  de  l'invoquer  en  temps  utile.  J'ai  établi 
cette  proposition  en  mon  tome  2,  pp.  222  et  suivantes,  je  n'ai 
plus  à  y  revenir. 

Jurisprudence.— Faisons  maintenant  une  revue  de  notre  juris- 
prudence sur  la  rescision  des  contrats  pour  lésion. 

Il  a  été  décidé  dans  plusieurs  causes  que  l'incapacité  du 
mineur,  étant  établie  en  sa  faveur,  plutôt  parce  qu'il  ne  peut 
être  lésé,  que  parce  qu'il  ne  peut  contracter,  il  ne  lui  suffît  pas 
de  plaider  minorité  à  l'encontre  d'une  obligation  contractée 
par  lui,  mais  qu'il  doit  aus.-^i  plaider  lésion,  et  demander  pour 
cette  raison  d'être  relevé  de  l'obligation  contractée  pendant  sa 
minorité  ;  ces  causes  ne  se  rapportent  pas  au  cas  d'aliénation 
ou  charge  d'un  immeuble  appartenant  au  mineur,  prévu  par 
l'article  1009  de  notre  code,  car,  en  ce  cas,  la  loi  dit  que  la 
preuve  de  lésion  n'est  pas  nécessaire  ;  citons,  entr'autres,  les 
causes  suivantes  qui  sont  rapportées  :  Cartier  v.  Pelletier,  1 
R.  L.,  p.  48  ;  Bluteau  v.  Gauthier,  1  Q.  L.  R.,  p.  187  ;  Boucher 
V.  Girard,  20  L.  C.  J.,  p.  134  ;  Gagnon  v.  Sylva  dit  Portugais, 
24  L.  C.  J.,  p.  251. 

Il  ne  suffit  pas  d'alléguer  la  lésion,  il  faut  la  prouver  :  déci- 
sion de  la  cour  d'appel  (il/e7risse&  Brault,  4  L  C.  J.,p.  60)  (a). 

Le  contrat  d'un  mineur  n'est  pas  nul  de  plein  droit 
(Casgrain  &  Chapais,  2  R.  de  L.  p.  206). 

La  nullité  qui  frappe  les  obligations  des  mineurs,  ou  de 
leurs  tuteurs  agissant  sans  l'autorisation  du  conseil  de  famille, 
lorsqu'elle  est  requise,  n'est  qu'une  nullité  relative  :  décision 
de  la  cour  de  révision  {Vernier  v.  Lortie,  1  Q.  L.  R.,  p.  234), 
La  même  cour  a  décidé  que  la  nullité  n'était  pas  absolue,  mais 
relative,  même  dans  le  cas  d'une  hypothèque  consentie  par  le 
mineur  {Béliveau  v.  Dacitesneau,  22  L.  C.  J.,  pp.  37  et  168). 
Cette  décision  infirmait  une  décision  du  juge  T.  J.  J.  Loranger, 
dans  la  même  cause,  rapportée  sous  le  nom  de  Béliveau  v. 
Barfhe  (7  R.  L,  p.  453),  à  l'effet  que  toute  aliénation  et 
hypothèque  des  biens  immobiliers  d'un  mineur,  non  précédée 
d'une  autorisation  judiciaire   obtenue  suivant  les   formalités 


(a)  J'ai  dit,  snprà,  p.  247,  que  cette  preuve  est  à  la  charge  du  mineur. 
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ordinaires,  est  nulle  d'une  nullité  radicale  qui  peut  être 
demandée  par  tous  tiers  intéressés.  La  nullité  n'est  que  relative, 
en  ce  sens  qu'elle  est  établie  en  faveur  du  mineur,  et  que  lui 
seul  peut  la  demander  (a). 

Dans  une  cause  de  Miller  v.  Demeule,  18  L.  C.  J.,  p.  12,  il 
a  été  jugé  par  le  juge  Taschereau  que  c'est  au  demandeur  qui 
veut  recouvrer  de  l'argent  prêté  à  un  mineur  à  prouver  l'em- 
ploi utile  de  l'argent. 

Il  a  été  décidé  par  la  cour  d'appel,  dans  une  cause  de  Wates 
Si  Paq nette  (9  R.  L.,  p.  253),  qu'une  obligation  consentie  par 
un  mineur  émancipé,  en  vertu  d'une  autorisation  judiciaire, 
n'est  pas  nulle  par  le  fait  que  le  créancier  aurait  stipulé  dans 
l'acte  que  le  montant  du  capital  deviendrait  exigible,  si  l'inté- 
rêt n'était  pas  payé  tous  les  six  mois,  lorsque  l'autorisation 
judiciaire  ne  faisait, pas  mention  de  telle  stipulation,  mais,  au 
contraire,  autorise  le  prêt  pour  18  mois  ;  il  a  été  aussi  jugé 
dans  la  même  cause  que  l'intérêt  au  taux  de  dix  par  cent 
l'an,  payable  par  un  mineur,  peut  n'être  pas  exorbitant,  sui- 
vant les  circonstances. 

Le  juge  Mackay  a  décidé  que  le  faiseur  d'un  billet,  bien 
que  mineur,  peut  être  poursuivi  sur  ce  billet,  lorsque  tel  billet 
a  été  donné  pour  le  prix  de  marchandises  achetées  par  le 
mineur  pour  les  fins  de  son  commerce  {City  Bank  v.  Lafieur, 
20  L.  C.  J.,  p.  131). 

La  cour  d'appel  a  décidé  que  la  lésion  dans  les  contrats  de 
vente  (entre  majeurs)  n'est  plus  une  cause  de  i-estitution. 
{Chapleau  cfc  Dehien,  13  L.  C.  J.,  p.  194  ;  Wilson  &  Lacoste, 
20  R.  L,,  p.  285).  Cette  dernière  cause  a  été  portée  en  cour 
snprême,  et  le  jugement  a  été  confirmé,  mais  le  point  ci-dessus 
n'y  a  pas  été  traité  et  n'avait  pas  besoin  de  l'être,  car  le  code 
est  formel  à  ce  sujet. 

Le  juge  Monk,  dans  une  cause  de  Larivière  v.  Arsenaidt,  5 
L.  0.  J.,  p.  220,  a  décidé  que  la  preuve  de  la  lésion,  pour  le 
mineur,  peut  être  déduite,  sans  être  positivement  prouvée,  et, 
de  plus,  (jue  le  mineur  obtenant  rescision  n'est  tenu  de  rem- 
bourser que  les  impenses  nécessaires. 

Il  a  été  jugé  par  le  juge  Caron,  dans  la  cause  de  Morgan  v. 
LeBoutillier,  5  Q.  L.  R.,  p.  212,  dans  laquelle  un  capias  avait 
été  émis,  que  la  lésion  la  plus  grande  que  puisse  souffrir  un 
mineur  est  celle  {\m  entraîne  la  perte  de  la  liberté. 

Celui  qui  fournit  des   effets  d'épicerie,  pour  l'usage    d'un 


(a)  Voy.  ce  (jue  j'ai  dit  dans  mon  tome  2,  p.  222. 
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interdit  pour  prodigalité,  n'aura  pas  recours  contre  cet  interdit, 
s'il  est  établi  que  le  curateur  a  fourni  à  ce  dernier  une  somme 
suffisante  pour  pourvoir  à  ses  besoins  :  décision  de  la  cour  de 
révision  dans  une  cause  de  Riendeav^  &  Turner,  17  R.  L.,  p. 
576,  et  M.  L.  R.,  5  S.  C,  p.  278. 

Il  a  été  juf^é,  par  le  juge  Desnoyers  (des  sessions  de  la  paix 
de  Montréal),  dans  une  cause  de  Major  v.  Lahelle,  (12  L.  N., 
p.  399),  que  le  mineur  peut  valablement  s'engager  comme 
apprenti,  sans  l'assistance  de  son  tuteur,  et  que  son  contrat 
n'est  pas  nul  de  plein  droit,  mais  seulement  annulable  pour 
lésion. 

Le  juge  Champagne  (de  la  cour  de  circuit  de  Montréal)  a 
décidé,  dans  une  cause  de  Bageuais  v.  Trudeau,  (13  L.  N.,  p. 
330),  qu'un  mineur  peut  être  poursuivi  pour  le  coût  d'habille- 
ments qui  lui  ont  été  vendus  et  livrés,  sauf»son  droit  deprouver 
qu'il  a  été  lésé. 

Le  même  juge  a  décidé  qu'un  mineur  âgé  de  20  ans  peut 
s'obliger  sur  billet  donné  en  paiement  d'une  prime  d'assurance 
{Manufacturer s  Life  Insurance  Co  v.  King,  R.  J.  Q.,  9  C.  S., 
p.  236;. 

Le  juge  Tait  a  décidé  que  le  marchand  a  le  droit  de  recouvrer 
le  prix  d'habillements  nécessaires  fournis  à  un  interdit  pour 
prodigalité,  lorsque  ce  prix  est  proportionné  aux  moyens  et  à 
la  condition  de  l'interdit  {Milloy  v.  Masson,  R.  J.  Q.,  7  C.  S., 
p.  467). 

Enfin,  il  a  été  décidé  par  le  juge  Gill,  dans  une  cause  de  The 
Canada  Life  Assurance  Co  v.  Plante,  (4  R.  de  J.,p.  57),  qu'un 
mineur  devenu  majeur  n'est  pas  tenu  de  payer  la  première 
prince  d'une  assurance  sur  la  vie  effectuée  à  sa  demande 
pendant  sa  minorité,  mais  devenue  caduque,  s'il  est  lésé  par 
suite  de  l'opération.]] 

§  VL  Be  la  nature  des  actions  en  nullité  ou  en  rescision  pour 
cause  d'erreur,  de  violence,  de  dol  ou  de  lésion. 

—  Ces  actions  sont-elles  réelles  ou  personnelles  ?  On 
comprend  l'intérêt  de  la  question.  Si  elles  sont  réelles,  elles 
sont  opposables  non  seulement  à  la  partie  qui  a  figuré  au 
contrat  et  à  ses  héritiers  ou  successeurs  universels,  mais 
encore  à  ses  successeurs  particuliers  ;  si,  au  contraire,  elles 
sont  personnelles,  elles  ne  sont  opposables  qu'à  celui  qui  a 
figuré  au  contrat  et  à  ses  successeurs  universels.  Je  prends 
une  espèce.    Je  vous  ai,  contraint  et  forcé  par  la  violence. 
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vendu  ma  maison  ;  j'obtiens  contre  vous  un  jugement  de 
rescision  :  reprendrai-je  ma  maison  libre  des  hypothèques 
dont  elle  est  grevée  de  votre  chef  ?  Si  vous  l'avez  vendue, 
pourrai-je  la  revendiquer  contre  le  tiers  acheteur  qui  la 
possède  ?  La  réponse  sera  affirmative,  si  l'action  est  réelle  ; 
négative,  si  elle  est  'personnelle. 

Je  crois  qu'il  faut,  sans  hésiter,  décider  qu'en  général 
l'action  en  nullité  ou  rescision  est  réelle.  Nous  ne  trouvons 
rien  dans  la  loi  qui  justifie  notre  décision.  Mais  nous  pouvons, 
à  défaut  d'un  texte,  l'établir  par  la  force  même  des  principes. 
Le  contrat  entache  d'erreur,  de  violence  ou  de  dol,  [[ou 
susceptible  de  rescision  pour  cause  de  lésion,]]  étant  annulable, 
ne  peut  pas  produire  dos  effets  valables,  je  veux  dire  des 
effets  définitifs,  irrévocables.  Or,  si  la  partie  qui  a  contracté 
avec  moi  n'a  acquis,  sur  la  chose  qui  a  fait  l'objet  du  contrat, 
que  des  droits  révocables,  elle  n'a  pu  transmettre  des  droits 
irrévocables  aux  tiers,  qui  ont  ensuite  traité  avec  elle  sur  le 
même  objet  :  on  ne  transmet  que  les  droits  que  l'on  a  et  tels 
qu'on  les  a  (art.  2038)  (a). 

—  Cependant,  en  ce  qui  touche  l'action  en  nullité  pour 
cause  de  dol,  quelques  personnes  n'admettent  point  ce  système  : 
suivant  elles,  cette  action  est  personnelle.  Elles  raisonnent 
ainsi  : 

"  Le  dol  n'est  une  cause  de  nullité  du  contrat  que  parce 
qu'il  inspire  l'erreur.  Il  s'agit  ici  cle  l'erreur  qui,  suivant 
l'article  992,  ne  serait  point  un  vice  du  consentement,  c'est-à- 
dire  de  celle  qui  porte,  soit  sur  des  qualités  non  substantielles 
de  l'objet,  soit  sur  le  motif  du  contrat. 

"  Si  le  dol  n'est  point  un  vice  du  consentement,  le  contrat 
qui  en  est  entaché  est  valable.  Donc,  l'auteur  du  dol,  bien 
que  coupable,  acquiert,  sur  la  chose  qui  a  fait  l'objet  de  la 
convention,  le  même  droit  que  lui  aurait  transmis  le  contrat 
s'il  n'eût  point  été  entaché  de  dol,  c'est-à-dire  un  droit  définitif 
et  irrévocable, 

"  Toutefois,  le  dol  qu'il  a  commis  a  causé  un  préjudice  à 
l'autre  partie  ;  or,  quiconque,  par  sa  faute,  cause  un  dommage 
à   autrui   est   obligé  de   le  réparer.     La  réparation    la  plus 

(a)  D'après  l'article  2101,  tout  acte  prononçant  la  résolution,  nullité 
ou  rescision  d'un  acte  d'aliénation  ou  autre  titre  de  transmission  d'un 
immeuble  enregistré,  ou  admettant  le  droit  de  réméré  ou  de  révocation, 
doit  être  enregistré  au  long  dans  les  trente  jours,  à  compter  de  sa  pro- 
nonciation. 
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naturelle  consiste  dans  l'annulation  du  contrat  :  c'est,  en  effet, 
celle-là  que  la  loi  accorde  à  la  partie  qui  a  été  trompée. 

"  Ainsi,  l'auteur  du  dol  devient  propriétaire  de  la  chose 
qui  a  fait  l'objet  du  contrat,  sous  l'obligation  personnelle  de 
réparer  (par  l'annulation  du  contrat)  le  dommage  qu'il  a 
causé  à  l'autre  partie.  Aliène-t-il  cette  chose  :  le  sous-acqué- 
reur acquiert  le  droit  dont  il  était  investi  ;  mais,  comme  les 
successeurs  particuliers  ne  succèdent  point  aux  obligations 
personnelles  de  leur  auteur,  il  conserve  le  droit  qui  lui  a  été 
transmis. 

"  En  d'autres  termes,  l'action  en  nullité  pour  cause  de  dol 
n'est  autre  chose  qu'une  action  en  dommages  et  intérêts, 
fondée  sur  une  obligation  qui  est  essentiellement  personnelle 
à  l'auteur  du  dol,  l'obligation  de  réparer  le  dommage  qu'il  a 
causé  :  elle  ne  peut  donc  être  exercée  que  contre  la  personne 
obligée  à  cette  réparation,  c'est-à-dire  contre  l'auteur  du  dol 
et  ses  successeurs  universels.  Ce  qui  prouve  bien  que  le  dol 
ne  produit  jamais  que  des  effets  relatifs,  que  l'action  qui  en 
résulte  ne  peut  jamais  être  exercée  que  contre  la  personne  qui 
l'a  pratiqué,  c'est  que  la  loi  tient  le  contrat  pour  parfaitement 
valable  entre  les  parties  lorsque  le  dol  dont  il  a  été  entaché  a 
été  pratiqué  par  un  tiers  (a).  Le  code  qui  maintient  dans 
tous  les  droits  qu'elle  a  cru  légitimement  acquérir  la  partie 
qui  a  contracté  loyalement,  n'a  pas  pu, —  c'eût  été  une  trop 
grosse  inconséquence, —  retirer  au  sous-acquéreur  qui  a  traité 
de  bonne  foi  avec  la  partie  coupable  d'un  dol,  les  droits  qu'il 
tient  d'elle." 

—  Cette  théorie  est  sans  doute  fort  ingénieuse  :  mais,  en 
définitive,  elle  n'est  pas  fondée  (h).  Elle  repose  tout  entière  sur 
cette  idée  que  le  dol,  bien  que  pratiqué  par  l'une  des  parties, 
n'est  pas  un  vice  du  consentement.  [[Or,  l'article  988  ne 
déclare-t-il  pas  le  contraire  ?]]  On  répond  que  ce  n'est  qu'un 
argument  de  texte.  Je  le  reconnais,  mais  cet  argument  est 
décisif.  Comment  prétendre,  en  effet,  que  le  dol  ne  vicie  point 
le  consentement,  lorsque  la  loi  prend  soin  de  dire  expressément 
[[que  le  consentement  est  invalidé  par  le  dol  ?]]  Or,  à  quel 
titre  le  consentement  que  la  loi  déclare  imparfait  et  annulable 
produirait-il,  selon  la  loi,  des  effets  valables,  définitifs,  irrévo- 
cables (1)?]] 

(a)  Bien  entendu,  hors  de  la  connaissance  de  la  partie  qui  a  pi-qfité  du 
dol,  d'après  l'article  993. 

(b)  Voyez  cependant  certaines  décisions  citées  stipra,  p.  226. 

(1)  MM.  Dur.,  t.  10,  no  180  ;  Larorabière ,  Théorie  et  pratique  des 
obligations,  t.  1*',  art.   1116,  n»  12  ;  Colm.  de  S.,  t.  5,  n»  27,  bis,  III  ; 
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Section  III. — De  l'interprétation  des  contrats. 

[[Nous  trouvons  dans  cette  section  neuf  règles  d'interpréta- 
tion des  contrats  qui  sont  au  même  effet  que  celles  du  code 
Napoléon,  car  les  deux  codes  se  sont  inspirés  de  Pothier. 

Première  règle.  —  L'article  1013  énonce  la  première  règle 
en  ces  termes  : 

1013.  "  Lorsque  la  commune  intention  des  parties  dans  un 
"  contrat  est  douteuse,  elle  doit  être  déterminée  par  interpré- 
"  tation  plutôt  que  par  le  sens  littéral  des  termes  du  contrat." 

Cet  article  est  au  même  effet  que  l'article  1156  du  code 
Napoléon,  sauf  que  notre  article  indique  qu'on  ne  doit  pas 
avoir  recours  à  l'interprétation  lorsque  l'intention  des  parties 
n'est  pas  douteuse.  Il  faut,  dans  ce  cas,  donner  effet  à  cette 
intention,  et  non  pas  chercher  dans  l'acte  une  intention  que 
ses  termes  ne  justifient  point.  Du  reste,  la  règle  d'interpré- 
tation de  l'article  1013  fait  voir  que  les  tribunaux  ne  .sont 
pas  liés  par  le  nom  que  les  parties  ont  donné  à  leur  contrat, 
con.séquence  qui  est  d'une  application  journalière. 

Deuxième  règle  :  —  L'article  1014,  copie  textuelle  de  l'ar- 
ticle 1157  du  code  français,  porte  que  "  lorsqu'une  clause  est 
"  susceptible  de  deux  sens,  on  doit  plutôt  l'entendre  dans 
"  celui  avec  lequel  elle  peut  avoir  quelque  effet,  que  dans  le 
"  sens  avec  lequel  elle  n'en  pourrait  avoir  aucun." 

En  efîet]]  on  ne  peut  croire  que  les  parties  ont  voulu  faire 
un  acte  inutile,  sans  objet. 

[[C'est  ainsi  qu'on  a  validé,  en  France,  en  l'envisageant 
comme  un  testament,  un  acte  entièrement  écrit,  daté  et  signé 
de  la    main    du    disposant,  ainsi  conçu  ;  "  Je   fais  don  à  ma 


Demol,  t.  24,  n»  190  ;  Laurent,  t.  19,  nos  75  et  76.— Contra,  MM.  Val.  ; 
Marc,  art.  1116. 

On  peut,  tout  en  admettant  que  le  dol  pratiqué  par  la  partie  avec 
laquelle  je  contracte  constitue  bien  un  vice  du  consentement,  soutenir 
que  l'action  en  nullité  pour  cause  de  dol  est  purement  personnelle.  Sup- 
posons que,  sous  l'empire  de  manoeuvres  frauduleuses  jjratiquées  contre 
moi  par  Primiis,  je  lui  donne  mandat  de  vendre  ma  maison  ;  s'il  la  vend 
kSecundiis,  celui-ci,  qui  ne  connaît  que  la  procuration  par  moi  donnée  à 
Primns,  n'est  certainement  pas  soumis  à  mon  action  en  rescision.  Pour- 
quoi donc,  dans  le  cas  où  je  vends  ma  maison  à  Primiis  par  suite  du  dol 
de  celui-ci,  Seamdus,  qui,  de  bonne  foi,  l'achète  de  Primus,  serait-il 
moins  à  l'abri  ?  Par  le  fait,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  j'ai  donné  à 
Primus  pouvoir  de  vendre  ;  et,  pas  plus  dans  le  deuxième  cas  que  dans 
le  premier,  le  dol  pratiqué  contre  moi  ne  peut  nuire  au  tiers  qui  l'a 
ignoré. 
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femme  de  ce  que  je  possède  en  propriété  ;  qu'elle  en  fasse  ce 
qu'elle  voudra."  Si  on  avait  vu  dans  cet  acte  une  dona- 
tion, il  aurait  fallu  le  déclarer  nul.  C'est  l'application  de  la 
maxime  :  interpretandus  est  actus  potius  ut  valeat  quavi  ut 
pereat  (a). 

Troisième  règle:  —  Aux  termes  de  l'article  1015,  égale- 
ment copié  sur  l'article  1158  du  code  Napoléon  "les  termes 
"  susceptibles  de  deux  sens  doivent  être  pris  dans  le  sens  qui 
"  convient  le  plus  à  la  matière  du  contrat."  ]] 

Ainsi,  lorsqu'en  vous  louant  ma  maison  je  stipule  que  vous 
serez  tenu  des  réparations,  ce  mot  réparations  est  amplvibo- 
logique  :  car  il  peut  s'entendre,  soit  de  toutes  les  réparations 
qui  seront  nécessaires  à  la  conservation  de  la  maison  louée, 
soit  des  réparations  dites  locatives.  Mais,  comme  les  locataires 
ne  sont  tenus,  d'après  la  nature  du  contrat  de  louage,  que  des 
réparations  locatives  (art.  1635),  on  doit  supposer  que  c'est 
dans  un  sens  restreint  que  nons  l'avons  employé. 

Cette  règle  d'interprétation  est  contraire  à  une  autre  règle 
que  la  clau-^e  qui  est  susceptible  de  deux  sens  doit  être  enten- 
due plutôt  dans  le  sens  avec  lequel  elle  peut  produire  un 
effet,  que  dans  celui  avec  lequel  elle  nen  peut  produire  aucun 
(art.  1014).  Da  moment  que  les  choses  qui  sont  de  la  nature 
du  contrat  y  sont  toujours  sous-entendues,  il  est  évident  qu'il 
est  inutile  de  les  y  faire  entrer  au  moyen  d'une  clause 
expresse  ;  à'ok  il  résulte  qu'interpréter  un  mot  amphibologique 
dans  le  sens  qui  convient  le  mieux  à  la  nature  du  contrat, 
c'est  l'entendre  dans  le  sens  avec  lequel  il  ne  peut  produire 
aucun  effet,  c'est  supposer  que  les  parties  ont  voulu  ajouter 
au  contrat  une  clause  inutile,  et,  par  conséquent,  violer 
l'excellente  règle  que  je  viens  de  rappeler.  —  La  loi  a  pro- 
bablement considéré  que  la  plupart  des  actes  contiennent  des 
clauses  qui  n'ont  pas  besoin  d'y  être,  des  clauses  surabon- 
dantes, et  qu'ainsi  on  se  tromperait  le  plus  souvvjnt  si,  lors- 
qu'elles sont  susceptibles  de  deux  sens,  on  les  entendait  dans 
le  sens  qui  s'écarte  le  plus  de  la  nature  du  contrat  (1). 

\\^Quatvihme  règle.  —  L'article  1016  dit  :  "  ce  qui  est  ambigu 
"  s'interprète  par  cj  qui  est  d'usage  dans  le  pays  où  le  contrat 
"  est  passé.'*  (6). 

Cinquième  règle.  —  L'article  1017   reproduit  textuellement 

(1)  Comp.  M.  Demol.,  t.  25,  n»»  14  et  15. 

(a)  M.  Baudry-Lacantinerie,  no  907. 

(6)  C'est  la  copie  textuelle  de  l'art.  1159  C.  N. 
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l'article  1160  du  code  Napoléon,  en  disant  :  "  on  doit  suppléer 
"  dans  le  contrat  les  clauses  qui  y  sont  d'us>ige,  quoiqu'elles 
"  n'y  soient  pas  exprimées."  ]] 

Ainsi  le  locataire  est  tenu  des  réparations  locatlves,  même 
quand  il  ne  s'en  est  point  expressément  chargé  :  cette  clause, 
étant  de  la  nature  du  contrat,  y  est  sous  entendue  (art. 
1635). 

[[ISixième  règle. —  L'article  1018,  qui  est  au  même  effet  que 
l'article  1061  G  X.,  porte  que  "toutes  les  clauses  d'un  contrat 
"  s'interprètent  les  unes  par  les  autres,  en  donnant  à  chacune 
"  le  sens  qui  résulte  de  l'acte  entier,"  ]]  incivile  est  lerjem 
dicere,  aut  respondere,  nisi  inspecta  totâ  lege. 

[{Septième  règle.  —  "  Dans  le  doute  le  contrat  s'interprète 
"  contre  celui  qui  a  stipulé,  et  en  faveur  de  celui  qui  a  con- 
"  tracté  l'obligation"  (art.  1019,  copié  sur  l'art.  1162  C.  X.). 
Il  sera  question  de  cette  règle  plus  loin.]] 

\\_Huitièy)ie  règle.  —  "  Quelque  généraux  que  soient  les 
"  termes  dans  lesquels  un  contrat  est  exprimé,  ils  ne  com- 
"  prennent  que  les  choses  sur  lesquelles  il  pai-aît  que  les 
"  parties  se  sont  proposé  de  contracter  "  (art.  1020,  qui  ne 
diffère  pas  de  l'art.  1163  C.N.]] 

Ainsi,  par  exemple,  le  légataire  qui,  dans  une  transaction 
intervenue  entre  lui  et  l'héritier,  a  déclaré  renoncer  à  tous 
ses  droits,  n'est  pas  supposé  avoir  renoncé  aux  droits  qui  lui 
compétent  en  vertu  d'un  second  testament  découvert  posté- 
rieurement à  la  transaction. 

Neuvième  règle. — [[L'article  1021,  qui  est  plus  complet  et 
est  rédigé  autrement  que  l'article  1164  du  code  français,  énonce 
cette  règle  en  ces  termes  : 

1021.  "  Lorsque  les  parties,  pour  écarter  le  doute,  si  un  cas 
"  particulier  serait  compris  dans  le  contrat,  ont  fait  des  dispo- 
"  sitions  pour  tel  cas,  les  termes  généraux  du  contrat  ne  sont 
"  pas  pour  cette  raison  restreints  au  seul  cas  ainsi  exprimé."]] 
Les  parties,  soit  parce  qu'elles  ignorent  les  dispositions  de  la 
loi,  soit  parce  qu'elles  ont  quelque  doute  qu'elles  veulent  lever, 
croient  souvent  nécessaire  de  s'expliquer  sur  un  point  que  la 
loi  décide  elle-même.  C'est  ainsi,  par  exemple,  qu'on  trouve 
fréquemment  dans  les  actes  de  vente  la  clause  que  le  vendeur 
est  garant  des  servitudes  non  apparentes  dont  la  chose  vendue 
peut  être  grevée.  Cette  clause,  si  on  lui  appliquait  la  règle 
d'interprétation  énoncée  dans  l'article  1014,  signifierait  que 
l'obligation  de  garantie  dont  les  vendeurs  sont  tenus,  laquelle 
obligation  comprend  plusieurs  objets  (art.  1506  et  suiv.),  sera, 

17 
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dans  l'espèce,  restreinte  aux  servitudes  dont  peut  être  grevée 
la  chose  vendue  :  car,  si  elle  n'est  pas  restrictive,  quel  effet 
peut-elle  produire  ?  Aucun,  puisque  la  garantie  sur  laquelle 
elle  statue  est  de  droit  (art.  1519)  Mais  la  loi  a  pensé  que  l'ar- 
gument :  qui  dicit  de  uno  negat  de  altero,  conduirait  presque 
toujours  à  des  conséquences  restrictives  qui  ne  sont  point 
dans  la  pensée  des  parties  :  elle  ne  voit  donc,  dans  ces  clauses 
explicatives  d'un  cas  particulier,  que  des  énonciations  inutiles, 
des  supertluités  que  motivent  suffi.^aiiiment  les  habitudes  de  la 
pratique  et  l'ignorance  des  parties. 

Lorsque  les  règles  d'interprétation  que  nous  venons  d'étu- 
dier sont  insuffisantes  pour  faire  connaître  l'intention  réelle 
des  parties,  [[selon  la  septième  règle  ci-des«us,]]  "le  (?ottfe  s'in- 
terprète en  faveur  du  déhiteur  et  contre  le  crecmc/er  "  (((.). 

L'ais  pourquoi  s'interprète-t-il  contre  le  créancier  ^ 

Parce  que,  a-t-on  dit,  la  loi  est  favorable  au  débiteur: — Cette 
explication  n'est  pas  satisfaisante.  Et  d'abord,  s'il  s'agit  d'an 
contrat  synallagmatique,  quelle  sera  la  partie  contre  laquelle 
le  doute  devra  s'interpréter  ?  Chacune  d'elles  a  la  double  qua- 
lité de  créancier  et  de  débiteur  !  Qu'on  suppose,  maintenant, 
qu'un  créancier  ayant  fait  preuve  de  la  naissance  de  son  droit, 
le  débiteur  se  prétende  libéré  :  si  le  titre  qu'il  présente  à 
l'appui  de  sa  prétention  est  conçu  de  telle  manière  qu'il  n'éta- 
blisse pas  clairement  sa  libération,  s'il  est  obscur  ou  ambigu, 
est-ce  que  le  doute  s'interprétera  contre  le  créancier  ?  Non, 
évi'lemment  !  Ce  créancier  aj^ant  fait  preuve  de  son  droit,  le 
débiteur  doit  être  condamné,  à  moins  qu'il  ne  prouve  sa  libé- 
ration (art.  1203)  ;  or,  dans  l'espèce,  il  ne  la  prouve  point, 
puisque  le  titre  qu'il  invoque  à  l'appui  de  sa  prétention  ne  fait 
naître  qu'un  d,oute. 

Le  doute  s'interprète  donc,  tantôt  contre  le  créancier,  tantôt 
contre  le  débiteur  :  contre  le  créancier,  quand  le  titre  qu'il 
invoque  pour  prouver  son  droit  ne  l'établit  pas  clairement  : 
contre  le  débiteur,  lorsqu'il  se  prétend  libéré  d'une  dette  dont 
la  preuve  a  été  faite,  et  (^ue  la  prétendue  quittance  sur  laquelle 
il  s'appuie  ne  prouve  pas  clairement  sa  prétention  (1). 

[[Jurisprudence-  —  Repassons  maintenant  quelques  arrêts 
rendus  sur  cette  matière. 

La  cour  d'appel  a  jugé  dans  une  cause  de  Rooney  Sz  Fair 
10  R.  L„  p.  108)  que  toute  incertitude  sur  le  sens  d'un  docu- 

(1)  M.  Demol.,  t.  25,  nos  23  et  24. 

(a)  C'est  la  règle  qu'a  appliquée  le  juge  Archibald,  dans  la  cause  de 
Walsun  V.  Spimow  (R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  459). 
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ment  signé  par  deux  parties,  mais  rédigé  par  l'une  d'elles  en 
l'absence  de  l'autre,  et  sans  participation  de  la  part  de  cette 
dernière,  doit  être  interprété  contre  celle  qui  l'a  écrit  ou  dicté. 

La  même  cour  a  décidé  (Desrosiers  &  Lcnnh,  M.  L.R.,  4  Q.B., 
p.  45)  que  lorsque  deux  clauses  d'un  contrat  se  contredisent, 
celle  qui  est  écrite  l'emporte  sur  celle  qui  est  imprimée  comme 
étant  censée  exprimer  plutôt  que  cotte  dernière  l'intention  des 
parties. 

Le  iuofe  Caron,  deins  une  cause  de  Battis  v.  Anderson,  14 
Q.  L.  K.,  p.  -181,  avait  jugé  que  la  partie  qui  s'engage  à  faire  un 
certain  nombre  de  choses  pour  un  prix  de  tant  chacune,  ne 
s'engage  pas  par  là  à  en  faire  un  nombre  moindre  au  même 
prix.  Cette  décision  a  été  infirmée  en  appel  sur  une  question 
de  preuve  (15  Q,  L.  K,  p.  19G). 

L'exécution  d'un  acte,  par  les  parties,  doit  diriger  les  tribu- 
naux dans  l'interprétation  des  obligations  stipulées  dans  cet 
acte  :  décision  de  la  cour  d'appel  dans  la  cause  de  Langevin 
&  Morrissette  19  K.  L.,  p.  476. 

Je  trouve  une  décision  du  juge  Andrews  à  l'effet  que  la  con- 
dition d'un  contrat  ou  d'un  jugement,  qui  n'est  rien  autre 
chose  qu'un  contrat  judiciaire,  peut  être  accomplie  per  eqiti- 
poUens,  au  lieu  de  in  forvid s pecijicâ,  lorsqu'il  paraît  probable 
que  telle  était  l'intention  des  parties  contractantes,  ou  de  la 
cour  qui  a  imposé  telle  condition  (Simard  v.  Fortiev,  R.J.Q., 
1  C  S.,  p.  191). 

Il  a  été  jugé  par  le  juge  Cimon  dans  une  cause  de  Lehel  v. 
Bélanger,  K.  J.  Q.,  2  C.  8.,  p.  231,  que  la  clause  d'un  acte  de 
vente  disant  :  "  l'acquéreur  déclare  connaître  le  dit  emplace- 
"  ment  et  ses  accessoires,  et  n'en  pas  exiger  plus  ample  dési- 
"  gnation,"  est  de  pur  style  et  ne  porte  que  sur  l'état  apparent 
de  l'emplacement  à  ce  moment  là. 

Dans  une  cause  de  Powers  &  Martindale,  R.  J.  Q.,  1  B.  R., 
p.  145,  la  cour  d'appel  a  jugé  qu'une  propriété,  qui  avait  été 
exclue  d'un  don  mutuel  par  contrat  de  mariage,  et  qui  appar- 
tenait alors  au  tils  du  mari  en  vertu  d'une  donation  à  lui  faite 
par  son  père  et  plus  tard  résiliée,  ne  devait  pas  être  exclue  du 
don  mutuel,  le  père  en  étant  redevenu  le  propriétaire  absolu,  et 
la  raison  de  l'exclusion  n'existant  plus.  Cette  décision  a  été 
confiimée  par  la  cour  suprême  (23  Suprême  Court  Repts, 
p.  597). 

Le  juge  Pagnuelo  a  jugé  {Little  v.  Dundee  Mortgage  and 
Tioan  Go. y  R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  240)  que  lorsqu'une  partie  à  un 
contrat  a,  en  vertu  de  ce  contrat,  le  privilège  de  faire  une 
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chose  en  la  manière  qu'elle  jugera  à  propos,  la  cour  n'inter- 
viendra pas  dans  l'exercice  de  cette  discrétion,  à  moins  qu'il 
n'apparaisse  clairement  que  son  intervention  ne  nuira  pas  au 
créancier  et  bénéficiera  au  débiteur. 

La  cour  de  révision  a  jugé,  dans  une  cause  de  Bumais  v. 
Thibault  (5  R.  de  J.,  p.  246),  que  lorsque  le  sens  littéral  d'une 
clause,  prise  séparément,  rend  inutile  une  autre  clause  du 
même  acte,  ce  sens  doit  être  écarté  comme  contraire  à  l'inten- 
tion commune  des  parties  rendue  évidente  par  le  rapproche- 
ment des  deux  clauses  et  l'économie  générale  de  l'acte. 

Le  juge  Cimon  a  décidé  que,  lorsque  plusieurs  actes  parais- 
sent conférer  les  mêmes  droits  à  différentes  personnes,  il  y  a 
lieu  à  interprétation  pour  déterminer  l'étendue  respective  de 
chacun  de  ces  droits  et  pour  en  empêcher  le  conflit  (Raymond 
V.  Lavoie,  5  R.  de  J.,  p.  126). 

Enfin,  dans  une  cause  de  Brossard  v.  Dougall  (4  R.  de  J., 
p.  363),  il  a  été  décidé  par  le  juge  Curran  que  la  cour  doit 
interpréter  un  acte  de  vente  de  manière  à  donner  effet  à  l'in- 
tention des  parties,  lorsque  les  termes  employés  par  le  notaire, 
pris  dans  leur  sens  littéral,  n'effectueraient  pas  un  transport  du 
droit  de  propriété. 

J'omets  quelques  décisions  qui  ont  interprété  des  actes  parti- 
culiers, simples  arrêts  d'espèce  qui  n'ont  pas  leur  place  dans 
un  ouvrage  de  ce  genre.]] 

Section  IV. — De  l'effet  des  contrats. 
§  I. — Bispositions  générales. 

Il  ne  faut  pas  confondre  l'effet  des  obligations  avec  l'effet 
des  contrats. 

Les  contrats  ont  pour  effet  de  créer,  de  modifier  ou  d'étein- 
dre des  obligations,  et  souvent  d'opérer  une  mutation  de  pro- 
priété. 

Les  obligations  ont  pour  effet  les  conséquences  légales 
qu'elles  entraînent  avec  elles  :  c'est,  d'une  part,  leur  exécution 
volontaire,  et,  d'autre  part,  leur  exécution  forcée  quand  le 
débiteur  ne  les  exécute  point  volontairement. 

Vous  refusez  de  me  payer  la  somme  d'argent  que  vous  me 
devez  ;  je  saisis  vos  biens,  et,  après  les  avoir  fait  vendre,  je  me 
fais  payer  sur  le  prix  obtenu  :  ce  payement  forcé  est  une  suite, 
un  effet  de  votre  obligation. — Je  vous  fais  condamner  à  des 
dommages  et  intérêts,  parce  que  vous  refusez  d'accomplir  le 
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fait  que  vous  m'avez  promis  :  cette  condamnation  est  aussi 
une  suite,  un  effet,  de  votre  obligation. — Nous  avons  fait  un 
contrat  synallagmatique  que  vous  refusez  d'exécuter  ;  je  de- 
mande la  résolution  du  contrat,  et  vous  fais,  en  outre,  condam- 
ner à  des  dommages  et  intérêts  (art.  ]065)  :  cette  résolution 
du  contrat  est  encore  un  effet  de  votre  obligation. 

Ainsi,  saisie  des  biens,  condamnation  à  des  dommages  et 
intérêts,  résolution  du  contrat,  tels  sont  les  effets  principaux 
des  obligations. 

[[Le  code  Napoléon  traite  de  l'effet  des  contrats  et  des  obli- 
gations dans  un  seul  et  même  chapitre,  à  la  tête  duquel  se 
trouve  à  tort  la  rubrique  suivante  :  De  l'effet  des  obligations. 
Notre  code  est  plus  exact,  il  traite  d'abord  de  l'effet  des  con- 
trats, et  ensuite  de  l'efïet  des  obligations  (voy.  chap.  VI,  art. 
1063  et  suiv.),  donnant  ainsi  à  chaque  chose  le  nom  qui  lui 
convient. 

Nous  trouvons,  à  l'article  1022,  renonciation  d'une  règrle 
générale. 

1022.  "  Les  contrats  produisent  des  obligations  et  quelque- 
*'  fois  ont  pour  effet  de  libérer  de  quelque  autre  contrat,  ou 
"  de  le  modifier. 

,  "  Ils  ont  aussi,  en  certains  cas,  l'effet  de  transférer  le 
'  droit  de  propriété. 

"  Ils  ne  peuvent  être  résolus  que  du  consentement  des 
"  parties,  ou  pour  les  causes  que  la  loi  reconnaît." 

L'article  1134i  du  code  Napoléon  s'exprime  autrement.  Il 
est  en  ces  termes  : 

"  Les  CDnventions  légalement  formées  tiennent  lieu  de  loi  à 
"  ceux  qui  les  ont  faites. 

"  Elles  ne  peuvent  être  révoquées  que  de  leur  consentement 
*'  mutuel,  ou  pour  les  causes  que  la  loi  autorise. 

"  Elles  doivent  être  exécutées  de  bonne  foi." 

Le  premier  alinéa  énonce  une  maxime  bien  connue,  et 
le  troisième,  une  vérité  de  La  Palisse.  Toutefois,  si  ce  n'était 
pas  nécessaire  de  s'exprimer  sur  ces  points,  il  n'est  peut-être 
pas  inutile  de  les  rappeler,  car  on  ne  les  oublie  que  trop 
souvent.]] 

Les  conventions  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont 
faites.  En  France,  lorsque  les  juges,  appelés  à  statuer  sur  un 
différend  qui  leur  est  soumis,  font  une  fausse  application 
d'une  loi  générale,  leur  décision,  renfermant  une  erreur  sur 
le  droit,  peut  être  soumise  à  la  censure  du  tribunal  de 
cassation  et  cassée  par  lui.  Il  n'en  est  pas  de  même  lorsqu'ils 
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se  trompent  sur  le  sens  d'une  convention,  lorsqu'ils  l'inter- 
prètent mal.  La  cour  de  cassation,  en  effet,  tient  toujours 
pour  constants,  pour  vrais,  les  faits  qui  sont  l'objet  de  la 
décision  soumise  à  son  examen  :  son  rôle  se  borne  à  recher- 
cher si  les  juges  ont  ou  non  appliqué  justement  la  loi  aux 
faits,  tels  qu'ils  sont  posés  dans  le  jugement.  Au  premier  cas, 
elle  maintient  le  jugement  ;  elle  le  casse,  au  second.  Or,  lors- 
qu'un tribunal  interprète  mal  la  convention  sur  laquelle 
plaident  les  parties  ;  lors,  par  exemple,  qu'il  décide  en  fait 
qu'elle  est  un  échange,  tandis  qu'elle  est  une  vente,  il  n'y  a  là 
qu'une  erreur  de  fait  qui  échappe  à  la  censure  de  la  cour  de 
cassation.  Mais,  bien  entendu,  il  en  serait  autrement  si, 
après  avoir  reconnu  que  la  convention  est  tel  contrat,  par 
exemple  une  vente,  le  tribunal  lui  faisait  l'application  des 
règles  qui  sont  propres  à  un  autre  contrat,  par  exemple  à 
l'échange  :  il  y  aurait  alors  violation  d'une  loi  générale,  et, 
par  conséquent,  erreur  de  droit  (1). 

Les  conventions  ne  peuvent  être  révoquées  que  du  con- 
sent ewent  mutuel  des  ])arLies  ou  pour  les  causes  que  la  loi 
autorise. 

—  "  Du  consentement  mutuel  des  iDarties..."  Révoquer  un 
contrat,  c'est  l'anéantir,  non  seulement  pour  l'avenir,  mais 
encore  dans  le  passé;  c'est  remettre  les  choses  dans  l'état  où 
elles  étaient  avant  le  contrat.  Cette  révocation  absolue  est 
impossible:  un  contrat  ne  peut  point,  gwawi  aux  effets  déjà 
produits,  réalisés,  être  révoqué,  anéanti  :  car  il  est  impossible 
aux  parties  de  faire  que  les  effets  auxquels  il  a  donné  nais- 
sance n'aient  pas  existé. —  Je  vous  ai  vendu  ma  maison  ;  nous 


(1)  MM.  Dur.,  t.  10,  nos  379  et  380  ;  Aubry  et  Hau,  t.  1^^^  §  39  bis, 
note  7  ;  Dernol.,  t.  24,  n"  388.  La  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation 
est  aujourd'hui  fixée  en  ce  sens:  "S'il  appartient  aux  jujjes  du  fait, 
porte  l'arrêt  du  4  juin  1849,  de  rechercher  dans  un  acte  la  commune 
intention  des  contractants,  de  la  dégager  des  clauses  incertaines  ou  con- 
tradictoires de  cet  acte  et  des  faits  ([ui  j)euvent  s'y  rattacher,  il  ne  peut 
leur  appartenir  de  modifier  arbitrairement  un  contrat  sous  prétexte 
d'interprétation,  d'en  changer  la  nature  ou  l'essence,  de  lui  donner  une 
fausse  (jualification,  pour  le  placer  dans  une  classe  à  laiiuclle  il  serait 
étranger  ou  pour  l'afiranchir  des  règles  particulières  qui  doivent  le  régir, 
ou  i)our  le  soumettre  à  des  règles  qui  ne  lui  sont  pa.s  applicables  " 
(Sir.,  49.  1.  487).  Voy.  aussi  l'arrêt  du  22  novembre  1805  (Sir.,  66.  1.  23). 
[[Dans  notre  droit,  on  le  .sait,  il  y  a  apjiel  sur  le  dioit  comme  sur  \efait, 
mais  en  pratique  on  accorde  un  grand  ])oids  à  l'appréciation  de  la  preuve 
par  le  tribunal  de  première  instance.  La  cour  suprême  a  même  posé  la 
règle  que  lorsque  deux  tribunaux  ont  successivement  apprécié  la  preuve 
de  la  même  manière,  les  faits  doivent  être  considérés  comme  établis.]] 
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nous  repentons,  vous  d'avoir  acheté,  moi  d'avoir  vendu  : 
pouvons-nous  mettre  à  néant  notre  contrat,  l'efîacer,  le  révo- 
quer, en  un  mot?  Nous  ne  le  pouvons  point  !  Dès  l'instant 
où  le  contrat  a  existé,  vous  êtes  devenu  propriétaire  de  la 
maison  que  je  vous  ai  vendue  ;  je  suis  devenu  créancier  du 
prix  ;  et  nous  ne  pouvons  pas  faire  que  ces  deux  eflets,  qui 
ont  été  produits,  ne  l'aient  pas  été.  Cette  révocation,  si  elle 
était  permise,  blesserait  souvent  les  droits  d'autrui.  Je  vous 
suppose  marié,  tuteur  ;  je  suppose  encore  que  vos  créanciers 
ont  obtenu  contre  vous  des  jugements:  la  maison  que  vous 
m'avez  achetée  a  pu  être,  dès  l'instant  qu'elle  est  entrée  dans 
votre  patrimoine,  grevée  des  hypothèques  que  la  loi  accorde 
aux  femmes  mariées,  aux  mineurs,  aux  créanciers  judiciaires 
(art.  2029,  2030,  2034);  or,  ces  hypothèques,  si  le  contrat  était 
révoque,  seraient  anéanties  en  même  temps  que  votre  droit  de 
propriété,  ce  qui  serait  injuste. 

Je  puis,  il  est  vrai,  racheter  de  vous  la  maison  que  je  vous 
ai  vendue  ;  mais  cette  convention  nouvelle  n'est  pas  une 
révocation  de  notre  contrat  primitif.  Un  nouveau  contrat 
intervient  alors,  qui  opère  une  nouvelle  mutation  de  propriété. 
L'Etat  perçoit,  en  conséquence, un  nouveau  droit  de  mutation — 
[[lorsque  tel  droit  existe,  il  -est  aboli  ici — ]]  et  je  reçois  de  vous 
ma  maison,  dans  l'état  où  elle  était  entre  vos  mains  au  moment 
de  notre  second  contrat,  c'est-à-dire  avec  toutes  les  servitudes 
ou  hypothèques  qui  la  grevaient  de  votre  chef. 

Ainsi,  les  contrats  dont  les  effets  se  trouvent  réalisés  dès 
l'instant  qu'ils  existent  ne  sont  point  révocables  au  gré  des 
parties.  Cette  révocation  n'est  possible  que  pour  les  contrats 
qui  produisent  des  effets  dans  l'avenir,  des  effets  successifs. 
Tel  est,  par  exemple,  le  contrat  de  louage.  Lorsque  je  vous  ai 
loué  ma  maison,  je  dois  vous  en  faire  jouir  aujourd'hui, 
demain,  tous  les  jours,  jusqu'à  la  tin  du  bail  ;  mon  obligation 
est  successive,  elle  se  répète  quotidie.  11  en  est  de  même  de 
votre  côté  ;  car  vous  ne  devez  le  prix  de  location  qu'en  pro- 
portion du  temps  pendant  lequel  je  vous  procure  la  jouissance 
de  ma  maison  ;  si  demain,  par  exemple,  je  ne  puis  plus  accom- 
plir mon  obligation,  parce  que  la  maison  louée  a  péri,  demain 
s'arrêtera  pour  vous  l'obligation  de  payer  le  prix  de  location. 
Voilà  les  contrats  que  nous  pouvons  révoquer  ;leur  révocation 
les  supprime,  quant  aux  effets  qu'ils  devaient  produire  dans 
l'avenir  (l). 

(1)  MM.  Démo].,  t.  24,  n"  392  ;  Laurent,  t.  16,  no  183. 
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— Remarquons  :  P  qu'il  y  a  des  contrats  qui  peuvent,  quant 
aux  effets  à  produire  dans  l'avenir,  être  révoqués  jjar  une 
seule  des  parties  :  tels  sont,  par  exemple,  le  contrat  de  société, 
lorsque  sa  durée  est  illimitée  (art.  1895),  le  contrat  de  mandat 
(art.  1755, 175G)  2o  et,  à  l'inverse,  qu'il  y  a  des  contrats  que 
les  parties,  lors  même  qu'elles  sont  d'accord,  ne  peuvent  pas 
révoquer:  tel  estlecontrat  de  mariage  (art.  1265). 

'Ou  pour  les  causes  que  la  loi  [[reconnaît]]  .  ."  Ainsi,  par 
exemple,  le  contrat  de  vente  peut  être  révoqué  pour  cause  de 
dol,  de  violence,  d'erreur,  d'incapacité,  pour  défaut  de  paye- 
ment du  prix  par  l'acheteur,  [[lorsque  ce  droit,  s'il  s'agit  d'un 
immeuble,  a  été  stipulé.]]  Remarquez  que,  dans  ces  différentes 
hypothèses,  il  s'agit  d'une  révocation  proprement  dite.  Le 
contrat  est  effacé,  anéanti,  même  rétroactivement  ;  les  choses 
sont,  en  un  mot,  remises  au  même  état  que  s'il  n'eût  point 
existé  (voy.  l'expl.  de  l'art.  1088). 

Les  conventions  doivent  être  exécutées  de  bonne  foi  (a). — 
Nous  n'avons  plus,  comme  en  droit  romain,  des  contrats  de 
bonne  foi  et  des  contrats  de  droit  strict.  [[Ainsi,  aux  termes 
de  l'article  1024,  "  les  obligations  d'un  contrat  s'étendent  non 
"  seulement  à  ce  qui  y  est  exprimé,  mais  encore  à  toutes  les 
"  conséquences  qui  en  découlent,  d'après  sa  nature,  et  suivant 
"  l'équité,  l'usage  ou  la  loi"  (b). 

Ajoutons,  avec  l'article  1023,  que  "les  contrats  n'ont  d'effet 
"  qu'entre  les  parties  contractantes:  ils  n'en  ont  point  quant 
"  aux  tiers,  excepté  dans  les  cas  auxquels  il  est  pourvu  dans  la 
"  cinquième  section  de  ce  chapitre."]]  (c). 

§  IL  —  Comment  se  transfère  la  propriété  entre  les  parties 
contractantes. 

[[Nous  touchons  ici  à  ce  qu'on  donne  pour  une  modification 
importante  que  le  code  civil  aurait  apportée  à  l'ancien  droit. 
Suivant  le  droit  romain,  la  propriété  ne  se  transférait  pas  par 
le  consentement  des  parties,  il  fallait  encore  la  tradition  de  la 
chose  promise  :  traditionibus  et  usucapionibus  dominia 
rerum,non  nudis  i^actis  tranferuntur.  L'ancien  droit  accepta 
ce  principe  et  il  en  résultait  que  la  convention  de  donner  ne 


(a)  J'ai  dit  que  notre  article  1022  n'énonce  pas  cet  axiome. 

(b)  Cet  article  est  au  même  effet  que  l'art.  1135  du  C.  N. 

(c)  L'article  1085  du  code  Napoléon  ne  diffère  que   dans   sa   rédaction 
de  notre  article  1023. 
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produisait  que  des  obligations  ;  elle  créait  des  droits  per- 
sonnels, des  créances,  mais  ne  déplaçait  pas  la  propriété  de  la 
chose,  car  il  fallait  pour  cela  la  tradition  de  cette  chose  à  l'ac- 
quéreur. Celui  qui  avait  promis  de  transférer  la  propriété  d'une 
chose  était  débiteur  de  cette  chose,  il  devait  l'aliéner  en  en 
faisant  tradition  au  créancier  ;  celui-ci,  de  son  côté,  n'était 
]:as  encore  propriétaire,  mais  il  avait  le  droit  d'exiger  qu'on 
le  rendît  propriétaire,  par  la  tradition  de  la  chose  qu'on  avait 
piomis  de  lui  aliéner. 

Cependant  il  n'était  pas  nécessaire  que  la  tradition  fût  réelle  ; 
elle  pouvait  être  feinte  ou  consensuelle.  Et  la  seule  clause  de 
dessaisine-saisine,  c'est-à-dire  la  déclaration  du  vendeur  ou 
du  donateur  qu'il  se  dessaisissait  de  la  chose  vendue  ou 
donnée  et  en  saisissait  l'acheteur  ou  le  donataire,  valait 
tradition  de  fait,  sans  qu'il  fût  besoin  d'autre  prise  de  posses- 
sion. Et  c'est  ce  qui  faisait  dire  à  Ricard  que  le  relâchement 
des  coutumes  avait  fait  de  la  tradition  réelle  un  pur  jeu. 

Cela  étant,  comme  je  l'ai  dit  ailleurs,  nous  trouvons  ici  une 
formule  nouvelle  plutôt  qu'une  modification  bien  réelle,  car  il 
ne  s'agissait  que  de  débarrasser  la  législation  des  entraves 
d'un  vieux  formalisme  qui  ne  signifiait  plus  rien  (a).  Le  code 
Napoléon  nous  a  donné,  sur  ce  point,  un  exemple  que  nos 
codificateurs  n'ont  pas  hésité  à  suivre. 

L'article  1025,  que  les  codificateurs  indiquent  comme  étant 
de  droit  nouveau,  pose  la  formule  nouvelle  de  notre  droit  en 
ces  termes  : 

1025.  "  Le  contrat  d'aliénation  d'une  chose  certaine  et 
"  déterminée  rend  l'acquéreur  propriétaire  de  la  chose  par  le 
''  seul  consentement  des  parties,  quoique  la  tradition  actuelle 
"  n'en  ait  pas  lieu. 

"  La  règle  qui  précède  est  sujette  aux  dispositions  spéciales 
"  contenues  en  ce  code,  concernant  la  cession  et  l'enregistre- 
"  ment  des  vaisseaux. 

"  La  conservation  et  le  risque  de  la  chose  avant  sa  livraison 
"  sont  sujets  aux  règles  générales  contenues  dans  les  chapi- 
"  très  de  ce  titre.  De  l'effet  des  obligations  et  De  l'extinction  des 
'•  obligations." 

Les  codificateurs  ont  bien  fait  de  tenter  une  rédaction 
nouvelle  de  l'article  1138  du  code  Napoléon.  En  effet,  cet 
article  cache  si  bien  le  principe  que  le  consentement  suflSt 
pour  opérer  le  transport  de  la  propriété,  que  les  interprètes 


(a)  Voy.  mon  tome  4,  pp.  132,  133. 
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ont   dû   faire   des   efforts   prodigieux  pour  l'y   découvrir  (a). 

Il  n'y  a  sur  ce  point  rien  d'équivoque  dans  notre  article, 
qui  pose  formellement  le  principe  que  le  contrat  d'aliénation 
rend  l'acquéreur  propriétaire,  par  le  seul  consentement  des 
parties,  quoique  la  tiadition  actuelle  n'ait  pas  lieu. 

Donc  la  propriété  se  transfère  aujourd'hui  par  le  seul  effet 
de  la  convention  de  donner.  Et  je  puis  citer,  comme  l'applica- 
tion de  ce  principe,  la  cause  de  ChurcJi  (0  Bernier  (R.  J.  Q., 
1  B.  R.,  p.  257),  dans  laquelle  la  cour  d'appel  a  confirmé  le 
droit  de  propriété  de  l'appelant  dans  certaines  quantités 
d'écorce  restées  en  la  possession  du  vendeur,  qui  vint  subsé- 
quemment  en  faillite.]] 

— Par  exception,  la  convention  de  donner  est  simplement 
productive  d'obligations  et  non  translative  de  propriété  : 

1°  Lorsqu'elle  a  pour  objet  un  corps  certain  appartenant  à 
autrui  ; 

2*^  Lors  même  qu'elle  a  pour  objet  un  corps  certain  appar- 
tenant à  celui  qui  a  promis  d'en  transférer  la  propriété,  si  les 
parties  ont  renvoyé  à  une  époque  ultérieure  la  mutation  de  la 
propriété  ;  [[On  trouvera  fré(|uemment  dans  la  pratique  des 
exemples  de  ventes  d'objets  mobiliers  sous  condition  suspen- 
sive quant  à  la  transmission  de  la  propriété,  laquelle  condition 
est  légale,  puisque  la  transmission  immédiate  de  la  propriété 
est  de  la  nature  de  la  vente,  sans  être  de  son  essence  ;  on 
pourra  consulter,  par  exemple,  la  cause  de  MacGillivray  (fe 
Watt,  31  L.  C.  J.,  p.  278,  dans  laquelle  la  cour  d'appel,  confir- 
mant un  jugement  de  la  cour  de  révision  (31  L.  C.  J.,  p.  49), 
a  reconnu  au  vendeur  le  droit  de  retenir  la  propriété  de  la 
chose  vendue  jusqu'à  l'accomplissement  de  certaines  conii- 
tions.]] 

3°  Lorsqu'elle  a  pour  objet  une  chose  déterminée  seulement 
quanta  son  espèce  (h).  Je  vous  vends  ma  maison,  mon  cheval, 
la  barrique  de  vin  qui  est  dans  ma  cave,  le  tas  de  blé  qui  est 
dans  mon  grenier...  Dans  ces  difféi'ents  cas,  l'objet  de  la  vente 
étant  un  corps  certain,  la  propriété  est  immédiatement  trans- 
férée. Je  vous  vends  tant  d'hectares  de  terre  à  prendre  dans 


((()  M.   Baudry-Lacantinerie,  n°   872. 

(h)  L'article  1026  est  conçu  dans  les  ternies  suivants  :  102(5.  "  Si 
"  la  chose  qiij  doit  être  livrée  est  incertaine  ou  indéterminée,  le  créancier 
"  n'en  devient  propriétaire  que  lorscju'elle  est  devenue  certaine  et  déter- 
"  minée,  et  (ju'il  en  a  été  légalement  notifié."  Cet  article  n'existe  pas 
dans  le  code  Napoléon,  ou  plutôt  on  n'y  trouve  une  disposition  analogue 
qu'au  titre  Ve  lu  vente. 
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tel  département,  un  cheval,  sans  dire  lequel,  tant  de  mesures 
de  blé...  Dans  ces  différentes  hypothèses,  la  chose  vendue 
étant  déterminée  quant  à  l'espèce  seulement,  vous  en  devenez 
créancier  ;  mais  vous  n'en  êtes  pas  encore  propriétaire,  car 
les  genres  n'^ippartiennent  et  ne  peuvent  appartenir  à 
personne.  Vous  deviendrez  propriétaire  lorsque  la  chose 
vendue  se  trouvera  individualisée  par  la  tradition  qui  vous 
sera  faite,  ou  par  une  convention  ultérieure  qui  déterminera 
l'individu  qui  devra  vous  être  livré.  Je  vous  ai  vendu  un 
cheval  sans  dire  lequel  ;  quelques  jours  après,  nous  convenons 
que  je  vous  livrerai  tel  cheval:  dès  ce  moment,  la  propriété 
vous  est  acquise. 

[[Je  puis  ajouter  que  l'arcicle  1025  se  contente  de  renvoyer 
aux  dispositions  spéciales  contenues  en  ce  code,  concernant  la 
cession  et  l'enregistrement  des  vaisseaux.  On  trouvera  ces 
dispositions  aux  articles  235^'  et  suivants  de  ce  code,  lesquels 
n'entrent  pas  dans  le  cadre  de  cet  ouvrage. 

Il  suffira  de  citer,  sans  en  faire  une  mention  spéciale,  les 
causes  de  Contant  c&  Normandin  (11  R.L.,  p.  479),  et  d'Ar- 
charahaidt  v.  Michand  (1  R.  de  J.,  p.  323),  dans  lesquelles  le 
principe  de  l'article  1026  C.  C.  a  été  appliqué  ;  dans  la  dernière 
de  ces  causes,  il  s'agis-sait  d'une  quantité  de  briques  à  prendre 
sur  une  plus  grande  quantité  qui  se  trouvait  en  un  certain 
endroit.]] 

§  III. — Comrtient  la  propriété  se  transfère  à  l'égard  des  tiers. 

[[Le  premier  alinéa  de  l'article  1027,  qui  complète  les  articles 
1025  et  1026,  dit  que  "les  règles  contenues  dans  les  deux 
"  articles  qui  précèdent,  s'appliquent  aussi  bien  aux  tiers  qu'aux 
"  parties  contractantes,  sauf  dans  les  contrats  pour  le  transport 
"  d'immeubles,  les  dispositions  particulières  contenues  dans  ce 
"  code  quant  à  l'enregistrement  des  droits  réels." 

Cet  article  ne  se  trouve  pas  au  code  Napoléon.  Par  suite 
d'un  malentendu,  on  a  même  négligé  d'apporter  aucune 
restriction,  à  l'égai'd  des  tier?,  au  principe  de  la  transmission 
de  la  propriété  par  l'effet  du  consentement  quand  il  s'agit  de 
ventes  d'immeubles,  quoiqu'on  l'eût  fait  pour  les  donations. 
Et  il  en  est  résulté  que,  sous  l'empire  du  code  Napoléon  et 
jusqu'à  la  loi  du  23  mars  1855,  la  jurisprudence  française 
tenait  que  la  pi'opriété  des  immeubles  se  transférait  par  l'effet 
de  la  convention  et  indépendamment  de  la  transcription, 
même  à  l'égard  des  tiers.  La  loi  de  1855  est  venue  faire 
disparaître  cette  anomalie. 
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Dans  notre  droit,  et  sans  anticiper  autrement  sur  ce  sujet 
qui  trouve  sa  place  au  titre  De  V enregistrement  des  droits 
réels,  je  puis  dire  que  l'acte  d'acquisition  d'un  immeuble  ne 
peut,  à  défaut  d'enregistrement,  être  opposé  au  tiers  qui 
a  acquis  le  même  immeuble  du  même  vendeur  (ou,  ajoutons-le, 
tout  droit  réel  sur  cet  immeuble),  pour  valeur,  et  dont  le  titre 
est  enregistré.  Et  jusqu'à  ce  que  le  titre  de  l'acquéreur  soit 
enregistré,  l'enregistrement  de  toute  cession,  tout  transport, 
toute  hypothèque  ou  tout  droit  réel  par  lui  consenti  est  sans 
effet  (art.  2098)  (a).  Comme  je  l'ai  dit  à  plu.sieurs  reprises 
déjà,  la  loi  n'accorde  aucun  délai  pour  l'enregistrement  du 
titre  de  l'acquéreur,  le  délai  de  l'art.  2100  ne  se  rapportant 
qu'au  vendeur,  au  donateur  ou  à  l'échangiste.]] 

Jusqu'ici  nous  n'avons  parlé  que  des  conventions  de  donner 
qui  ont  des  immeubles  pour  objet.  Que  décider  donc  au  cas 
où  il  s'agit  d'objets  mobiliers  ?  La  convention  de  donner  un 
meuble,  donation,  vente  ou  échange,  transfère-t-elle  la  pro- 
priété ergà  omnes  ou  seulement  inter  partes  ? 

Soit  une  vente  ayant  pour  objet  un  cheval  déterminé 
individuellement  :  l'acheteur  est-il  propriétaire  seulement 
dans  ses  rapports  avec  le  vendeur?  L'est-il,  au  contraire, 
tnême  à  l'égard  des  tiers  ?  [[L'article  1027  (second  alinéa) 
est  le  seul  qui  traite  spécialement  des  aliénations  de  meubles 
corporels.  Il  est  ainsi  conçu  :  "  Mais  si  une  partie  s'oblige 
"  successivement  envers  deux  personnes  à  livrer  à  chacune 
"  d'elles  une  chose  purement  mobilière,  celle  des  deux  qui  en 
"  aura  été  mise  en  possession  actuelle  a  la  préférence  et  en 
"  demeure  propriétaire,  quoique  son  titre  soit  de  date  posté- 
"  rieure,    pourvu    toujours  que  sa  possession  soit  de  bonne 

On  a  conclu,  de  cette  disposition,  que  la  propriété  des 
meubles  corporels,  qui,  inter  partes,  se  transfère  par  la  seule 
force  de  la  convention,  n'est  acquise,  à  l'égard  des  tiers,  que 
par  la  tradition.  En  effet,  a-t-on  dit,  si  la  convention  suffi- 
sait pour  transférer   la  propriété,  tant  à    l'égard   des   tiers 


{a)  Voy.  la  jurisprudence  pour  l'explication  de  cette  dei-nière  dispo- 
sition. 

(/>)  L'article  1141  du  code  Napoléon,  qui  correspond  au  second  alinéa 
de  notre  article  1027,  s'exprime  comme  suit  :  "  Si  la  chose  qu'on 
"  s'est  obligé  de  donner  à  deux  personnes,  successivement,  est  purement 
"  mobilière,  celle  des  deux  qui  en  a  été  mise  en  possession  réelle  est  pré- 
"  férée  et  en  demeure  propriétaire,  encore  que  son  titre  soit  postérieur 
"  en  date,  pourvu  toutefois  que  sa  poflsession  soit  de  bonne  foi." 
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qu'inter  partes,    l'acheteur,  investi   d'une  propriété  absolue, 
aurait  le  droit  de  revendiquer  la  chose  qui  lui  a  été  vendue, 
non  seulement  contre  son   vendeur,  mais  encore  contre  ceux 
auxquels    ce    dernier    l'aurait   vendue   ou  donnée  ;  or,    notre 
article  1027  n'admet  point  ce  droit  de  revendication  :  donc...(l) 
Ce   système  compte  peu  de   partisans.     Suivant   l'opinion 
commune,  la  convention  de  donner,  lors  même  qu'elle  a  pour 
objet  un  meuble  corporel,  transfère,   par  sa  seule   force,  non 
pas  seulement   une    propriété   relative,    mais   une  propriété 
absolue,  opposable  à  tout  le  monde.     Ainsi,  dans  le  cas  de  la 
vente    d'un    cheval,    l'acheteur    devient   propriétaire    tant  à 
l'égard  des   tiers  qu'à  l'égard  du  vendeur.     Il  est  vrai  que,  si 
ce  dernier  vend  une  seconde  fois  le    même  cheval,   et  le  livre 
au  second  acheteur,  qui  le  reçoit  de  bonne  foi,  inscius  piioris 
vevditionis,  le   prender  acheteur  ne    peut  pas    revendiquer 
contre  le  second.  Mais  pourquoi  ?  Par  une  raison  bien  simple  ! 
c'est  que  le  droit  de  propriété  qu'il  avait  acquis  lui  est  enlevé 
par  l'effet  d'une  prescription.  Le  second  acheteur  est  devenu 
propriétaire,   non  pas  en  vertu  de  la  vente  qui  lui  a  été  con- 
sentie, car   le  vendeur    avait  cessé    de  l'être,  mais  par  l'effet 
d'une  prescription  qui  s'est  accomplie  instantanément  à  son 
profit,  c'est-à-dire  dès  l'instant  qu'il  a  été  mis  en  possession. 
Nous  verrons,  en  effet,  que  la  prescription  des  meubles,  quand 
elle  est  fondée  sur  une  possession  de  bonne  foi,  est  dispensée 
du  laps  de  temps  :   en  fait  de  meubles,  la  possession  vaut 
titre  (a). 

Ce  qui  prouve  bien  que,  si  la  revendication  n'est  pas  admise 
dans  ce  cas,  c'est  uniquem^^-nt  par  application  de  la  règle  : 
en  fait  de  meubles,  la  possesnion  vaut  titre,  c'est  que  le  second 
acheteur  n'est  autorisé  à  conserver  la  chose  revendiquée 
qu' autant  qu'il  V a  reçue  de  bonne  foi...  Si,  en  effet,  la  conven- 
tion ne  transférait  point  une  propriété  absolue  ;  si,  à  l'égard 
des  tiers,  le  vendeur  restait,  comme  en  droit  romain,  proprié- 
taire jusqu'au  moment  de  la  tradition,  il  conserverait  le  droit 
de  disposer  de  la  chose  vendue,  et,  dès  lors,  il  n'y  aurait  pas 
à  distinguer,  comme  le  fait  le  code,  si  le  second  acheteur  a 
eu  ou  n'a  pas  eu  connaissance  de  la  première  vente. 

Je  dis  donc  que  la  vente  d'un  meuble  (ou  toute  autre  con- 


(1)  Toull.,  t.  7,  nos  35  et  36  ;  Hureaux,  Revue  de  droit  français  et  étran- 
ger, t.  3  (1846),  p.  772  et  suiv. 

(a)  Cette   donnée  n'est  pas  tout  à  fait  exacte  dans  notre  droit,  comme 
je  le  dis  plus  loin. 
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vention  de  donner  un  meuble,  par  exemple,  la  donation) 
transfère  par  elle-même  la  propriété,  telle  qu'elle  est  organi- 
sée dans  notre  code,  c'est-à-dire  opposable  à  tout  le  monde, 
mais  prescriptible,  par  le  t'ait  seul  de  la  possession  de  la 
chose,  indépendamment  du  laps  de  temps.  Il  en  résulte  que 
l'acheteur,  bien  qu'il  n'ait  pas  été  mis  en  possession  de  la 
chose  vendue,  est  fondé  à  la  revendiquer  contre  toute  personne 
qui  ne  peut  pas  invoquer  la  maxime:  en  fait  de  meubles, 
possession  vaut  titre,  c'est-à-dire  :  1°  contre  son  vendeur  j 
2°  contre  ceux  auxquels  son  vendeur  l'a  vendue,  donnée  ou 
engagée,  s'ils  l'ont  reçue  de  mauvaise  foi  ;  3»  si  le  vendeur 
l'a  perdue  ou  si  elle  lui  a  été  volée,  contre  tous  ceux  qui  la 
possèdent  (1). 

[[J'ai  laissé  la  parole  à  Mourlon,  mais  je  dois  dire — et  c'est 
une  remarque  que  j'ai  faite  à  plusieurs  reprises  —  que  notre 
article  2268  ne  dit  pas  que  la  possession  vaut  titre,  mais  que 
la  possession  actuelle  d'un  meuble  corporel  à  titre  de  pro- 
priétaire/aii  2^rem'me?' ^e  ^'tts^e  ^i'^7'^.  Et  l'article  ajoute  que 
"  c'est  au  réclamant  à  prouver,  outre  son  droit,  les  vices  de 
"  la  possession  et  du  titre  du  possesseur  qui  invoque  la  pres- 
"  cription  ou  qui  en  est  dispensé  d'après  les  dispositions  du 
"  présent  article."  (a). 

Je  ne  crois  donc  pas  qu'on  puisse  invoquer  de  prescription 
instantanée  dans  notre  droit,  car  cette  maxime  ne  fait 
qu'exempter  le  possesseur  de  l'obligation  d'opposer  la  pres- 
cription, laquelle,  d'ailleurs,  ne  serait  acquise  que  par  trois 
ans. 

Ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  résulte  de  l'article  1027  que  la 
tradition  est  requise  pour  rendre  l'aliénation  d'un  meuble 
corporel  parfaite  à  l'égard  des  tiers,  ce  qui  serait  une  hérésie 
légale.  Mais,  pour  la  sûreté  du  commerce,  le  législateur  a 
voulu  protéger  l'acquéreur  de  bonne  foi  qui,  le  premier,  est 
mis  en  possession  de   la  chose  aliénée,  et  il  s'ensuit  qu'on  ne 


(1)  MM.  Dur.,  t.  10,  no  431  ;  Dem.,  Progr.,  t.  2.  no  573  ;  Val.;  Marc, 
art.  1141;  Demol.,  t.  24,  nos  467  et  suiv.  ;  Colinet  de  Santerre,  t.  5,  no  57 
bis  ;  Aubry  et  Rau,  t.  2,  §  174,  note  7  ;  Laurent,  t.  16,  nos  363  et  suiv. 

La  convention  de  donner,  quand  elle  a  pour  objet  itjie  créance,  n'est 
opposable  aux  tiers  qu'à  partir  du  moment  où  elle  a  été  rendue  publique 
(▼oy.  l'explic.  de  l'art.  1571). 

(a)  Voy.  l'interprétation  que  le  juge  en  chef  sir  Alexandre  liacoste  a 
donnée  à  cet  article  dans  la  cause  de  Filiatraidt  &  Goldie,  R.J.Q.,  2  B. 
R.,  p.  228.  J'aurai  à  étudier  à  fond  cette  importante  question  en  commen- 
tant l'article  2268. 
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peut  généraliser  ce  qui  n'est  qu'une  exception  à  la  règle 
générale  de  l'article  1025. 

Le  principe  émis  dans  le  second  alinéa  de  l'art.  1027  a 
été  appliqué  par  le  juge  Mackay,  dans  la  cause  de  Macguire 
V.  Dackus  (15  L.C.J.,  p.  20),  par  la  cour  de  révision  dans  les 
causes  de  Staniforih  v.  McNeelly  (22  L.  C.  J.,  p.  50)  et  Dwpuis 
V.  Hacine  (1  L.  N.,  p.  486),  et  par  le  juge  Routhier,  dans  la 
cause  de  Drouin  v  Lefrançois  (R.  J.  Q.,  2  C.  S ,  p.  128);  dans 
la  cause  de  Quintal  y.  Mondor,  (3  L.  N.,  p.  166),  le  juge 
Johnson  a  déclaré  sans  valeur  le  titre  du  possesseur  entaché 
de  fraude;  de  même,  le  juge  Badglej'^,  dans  la  cause  de  Russell 
V.  Guertin,  (10  L.C.J.,  p.  133). 

La  cour  d'appel,  dans  une  cause  de  Rocheite  &  Millier  (17 
Q.L.R.,  p  164),  a  décidé  que  l'acheteur  d'une  certaine  quantité 
d'écorce,  qui  avait  été  mesurée  et  payée,  mais  non  encore 
expédiée,  avait  droit  de  la  revendiquer  à  l'encontre  du  cura- 
teur à  la  faillite  du  vendeur,  bien  que  ce  dernier  l'eût  com- 
prise dans  sa  cession  de  biens  (a).]] 

Section  V.  —  De  l'effet  des  contrats  a  l'égard  des 

TIERS. 

§  I.  —  Des  promesses  et  des  stipulations  pour  autrui. 

Primus,  qui  a  été  chargée  par  Secundus  d'acheter  la  maison 
A,  s'adresse  au  propriétaire  de  cette  maison  et  lui  dit  :  "  Je 
vous  offre  d'acheter  votre  maison,  au  nom  et  pour  le  compte 
de  Secundus,  dont  je  suis  le  mandataire."  La  vente  se  conclut. 
Que  s'est-il  passé  ?  En  fait,  c'est  Primus,  le  mandataire,  qui 
a  promis  et  stipulé.  En  droit, c'est  Secundus,\e  mandant, qui 
est  le  véritable  promettant,  le  véritable  stipulant  :  le  manda- 
taire n'a  été  que  son  instrument  ;  Secundus  s'est  servi  de  lui 
pour  contracter,  il  a  parlé  par  sa  bouche.  Dès  que  le  contrat 
eat  conclu,  le  niandataire  s'efface,  disparaît.  Tous  les  effets 
légaux  du  contrat  se  réalisent  activement  et  passivement 
dans  la  personne  du  mandant.  C'est  lui  qui  est  propriétaire 
de  la  chose  qui  a  fait  l'objet  du  contrat,  c'est  lui  qui  est  débi- 
teur du  prix. 

Ainsi,  un  mandataire  peut  valablevient  proraettre  ou 
stipuler  au  nom  et  pour  le  compte  de  son  mandant,  c'est- 

(a)  Voy.  aussi  les  causes  de  Church  &  Bernier,  (R.  J.  Q.,  1  B.  R., 
p.  257)  et  de  Cnrtis  à:  Millier,  (R.  J.  Q.,  7  B.  R.,  p.  415),  jugées  toutes 
deux  par  la  cour  d'appel. 
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à-dire  l'obliger  envers  les  tiers  ou  obliger  les  tiers  envers  lui. 

—  Une  maison  appartenant  à  Priviiis  a  été,  pendant  son 
absence,  fortement  endommagée  ;  elle  va  tomber  si  elle  n'est 
promptement  réparée.  Secundus,  qui  est  lami  de  Primus, 
s'adresse  à  un  maçon  :  "  La  maison  de  Primus,  lui  dit-il,  est 
en  mauvais  état  ;  faites  les  réparations  nécessaires  à  sa  con- 
servation, et  Primus,  au  nom  et  pour  le  compte  duquel  je 
parle,  vous  payera  telle  somme."  Le  marché  est  conclu.  — 
Nous  trouvons  là  les  éléments  de  la  gestion  d'affaires. 
Secundus  s'est  constitué,  de  son  propre  chef,  le  représentant 
de  Primu?.  Or,  lorsqu'une  affaire  a  été  utilement  gérée, 
l'utilité  de  la  gestion  équivaut  à  mandat.  La  loi  donne,  en 
quelque  sorte,  à  chacun  de  nous  mandat  de  gérer  utilenent 
les  affaires  d'autrui.  Tous  les  effets  du  contrat  fait  par  le 
gérant  d'affaires  se  réalisent  donc  activement  et  passivement 
dans  la  personne  du  maître  :  c'est  lui  qui  devra  payer  la 
somme  promise  en  son  nom  ;  c'est  à  lui  et  à  lui  seul  qu'appar- 
tiendra l'action  en  dommages  et  intérêts  contre  l'ouvrier,  si 
ce  dernier  manque  d'exécuter  son  obligation. 

Ainsi,  le  gérant  d'affaires  peut  valablement  promettre  et 
stipuler  au  nom  et  pour  le  compte  d'un  tiers. 

Ces  principes  étant  connus,  abordons  l'explication  de 
l'article  1028.  Cet  article  est  ainsi  conçu  : 

[[1028.  "  On  ne  peut,  par  un  contrat  en  son  propre  nom, 
"  engager  d'autres  que  soi-même  et  ses  héritiers  et  représen- 
"  tants  légaux  ;  mais  on  peut  en  son  propre  nom  promettre 
"  qu'un  autre  remplira  une  obligation,  et  dans  ce  cas  on  est 
"  responsable  des  dommages,  si  le  tiers  indiqué  ne  remplit 
"  pas  cette  obligation  "  (a). 

Il  y  a  deux  propositions  à  noter  dans  cet  article  : 

1°  On  ne  peut,  par  un  contrat  en  son  propre  nom,  engager 
d'autres  que  soi-même  et  ses  héritiers  et  représentants  légaux, 
ce  qui  revient  à  dire  qu'on  ne  peut,  par  les  contrats  qu'on  fait 
soi-même,  obliger  les  tiers,  ajoutons,  pour  compléter  la  pensée 
de  la  loi,  dont  on  n'est  ni  le  mandataire  ni  le  gérant  d'affaires  ; 

2°  On  peut,  par  un  contrat  en  son  propre  nom,  promettre 
qu'un  autre  remplira  une  obligation,  et  dans  ce  cas  on  est 
responsable  des  dommages  si  le  tiers  indiqué  ne  remplit  pas 
cette  obligation. 

(a)  On  peut  comparer  cette  disposition  aux  articles  1119  et  1120  du 
code  Napoléon,  qui  pèchent  sous  le  rapport  de  la  rédaction,  mais  qu'on 
interprète  dans  le  sens  de  notre  article.  Remarquons  toutefois  qu'il  n'est 
pas  question  de  la  stipulation  pour  autrui  dans  l'article  1028,  hypothèse 
que  nous  rencontrerons  à  l'article  1029. 
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Previière  proposition.  Le  législateur  suppose  que,  sans 
s'engager  soi-même,  on  a  prorais  le  fait  d'un  tiers  dont  on 
n'était  ni  le  mandataire  ni  he  gérant  d'affaires  (a).  Pierre,  sans 
s'engager  personnellement,  a  promis  à  Paul  que  Jean  abattrait,, 
moyennant  une  certaine  somme,  un  arbre  qui  gêne  la  vue  sur 
la  campagne  de  la  maison  de  Paul.  Cette  obligation  est  nulle, 
car  Pierre  ne  s'est  pas  engagé  lui-même,  et  il  n'avait  pas  de 
mandat  de  la  part  de  Jean  pour  promettre  le  fait  de  ce 
dernier. 

Notre  article  1028  dit  qu'on  ne  peut,  par  un  contrat  en  son 
propre  nom,  engager  d'autres  que  soi-même  "  et  ses  héritiers 
"  et  représentants  légaux."  Ajoutons,  comme  nous  le  verrons 
à  l'article  1030,  que  l'intention  d'engager  ses  héritiers  et 
représentants  légaux ,  comme  l'intention  de  stipuler  pour  eux, 
se  présume  toujours.  En  effet,  mes  héritiers  ou  représentants 
légaux  sont  les  continuateurs  de  ma  personne  juridique,  et 
dire  que  je  m'engage  ou  que  je  stipule  pour  moi,  c'est  dire 
que  j'engage  ceux  qui  continueront  ma  personne  juridique  ou 
que  je  stipule  pour  eux.  Tout  ceci  est  élémentaire. 

Deuxième  proposition.  Ici,  pour  reprendre  l'exemple  de 
tout  à  l'heure,  Pierre  a  promis,  en  s'engageant  lui-même,  que 
Paul  abattrait  l'arbre  qui  gêne  la  vue  de  la  maison  de  Jean. 
En  d'autres  termes,  Pierre  s'est  porté  fort  (6)  pour  Paul. 

Mais  remarquons  à  ce  sujet  qu'on  entend,  en  France,  par 
l'obligation  du  porte-fort,  l'engagement  que  prend  ce  dernier 
de  faire  ratifier  par  le  tiers  l'engagement  qu'il  a  fait  pour  lui. 
Et  on  enseigne  que  le  porte-fort  ne  garantit  pas  Vexécution 
de  la  promesse  qu'il  a  faite  pour  autrui,  mais  seulement  la 
ratification  de  cette  promesse;  qu'il  est  libéré  dès  que  le 
tiers  s'est  engagé  à  faire  ce  qui  a  été  promis  pour  lui,  et  qu'il 
n'a  pas  à  s'inquiéter  de  savoir  si  le  tiers  exécutera  cet  en- 
gagement ;  que  c'est  là  ce  qui  distingue  l'obligation  du  porte- 
fort  de  celle  de  la  caution,  le  porte-fort  promettant  qu'une 

(a)  Quelques  auteurs  disent  qu'il  faut  toujours  sous-entendre  l'en- 
gagement de  se  porter  fort  dans  la  promesse  qu'on  fait  en  son  nom  pour 
autrui,  mais,  s'il  en  est  ainsi,  la  première  partie  de  l'article  1028  devien- 
drait une  lettre  morte,  car  la  promesse  pour  autrui  serait  toujours 
valable.  Comp.  M.  Baudry-Lacantinerie,  no  824.  Il  vaut  mieux  s'en 
tenir  au  texte  de  la  loi,  tout  en  reconnaissant  que,  par  application  du 
principe  de  l'article  1014,  on  présumera  très  facilement  que  le  promet- 
tant a  entendu  se  porter  fort  pour  le  tiers  indiqué,  et  j'irais  encore  plus 
loin,  et  j'exigerais  que  l'intention  du  promettant  de  ne  pas  s'engager 
personnellement  fût  formellement  exprimée. 

(b)  C'est  l'expression  dont  se  sert  l'art.  1120  du  code  Napoléon. 

18 
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personne  s'obligera,  la  caution,  que  le  débiteur  exécutera  son 
obligation  ;  que  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  la  qualité  de  porte- 
fort  soit  doublée  de  celle  de  caution,  si  telle  a  été  la  volonté 
des  parties  («). 

Il  faut  avouer  qne  la  formule  qu'emploie  notre  article 
1028  va  plus  loin.  '•  On  peut,"  y  est-il  dit,  "  en  son  propre 
"  nom  promettre  qu'un  autre  remplira  une  obligation,  et 
"  dans  ce  cas  on  est  responsable  des  dommages  si  le  tiers 
•  indiqué  ne  remplit  pas  cette  obligation." 

Mais  remarquons  : 

Que  l'obligation  ne  serait  pas  nulle  par  cela  seul  qu'on 
n'aurait  fait  que  promettre  Vengagement  d'un  tiers,  car  qui 
peut  le  plus  peut  le  moins; 

Que  l'obligation  peut,  sans  constituer  un  cautionnement  — 
car  le  cautionnement,  étant  une  obligation  accessoire,  suppose 
néce.ssairement  l'existence  d'une  obligation  principale,  et, 
dans  l'hypothèse  de  l'article  1028,  le  tiers  n'a  contracté  lui- 
même  aucune  obligation  (6)  —  s'étendre  à  l'exécution  même  . 
de  l'engagement  qu'on  a  promis  faire  ratifier  par  un  tiers, 
mais  si  cette  ratification  intervient  l'obligation  se  trans- 
formera en  cautionnement,  si  telle  paraît  avoir  été  l'intention 
des  parties  (c). 

Je  crois  donc  qu'en  dernière  analyse,  il  s'agit  d'interpréter 
la  convention  des  parties,  et  je  n'oserais  poser  à  cet  égard 
aucune  règle  absolue. 

La  cour  de  révision,  dans  une  cause  de  Laviolette  &  Bossé, 
(M.  L.  R.,  ]  S.  C,  p.  429),  a  décidé  que  le  demandeur  qui, 
désirant  s'associer  au  défendeur  pour  l'exploitation  d'un 
brevet,  avait  payé  une  certaine  somme  au  défendeur,  qui 
promettait  de  mettre  en  marche  une  compagnie  projetée,  dans 
un  certain  délai, — avait  droit  de  faire  résilier  le  contrat  et  de 
recouvrer  la  somme  payée,  dans  le  cas  où  le  défendeur  n'avait 
pu  remplir  son  engagement  et  mettre  en  marche  la  compagnie 
projetée. 

Voilà  pour   la   promesse   pour  autrui.  Examinons  mainte- 

(a)  M.  Baudry-Lacantinerie,  no  824. 

{b)  Bien  entendu,  si  le  tiers  indiqué  a  ratifié  l'obligation  du  porte-fort, 
cette  obligation  principale  aura  coexisté  avec  l'obligation  accessoire  du 
porte-fort  qui  s'est  porté  caution,  car  la  ratification  rétroagit  au  jour  du 
contrat  ratifié. 

(c)  Il  me  suffira  de  faire  observer  qu'il  n'est  pas  nécessaire,  en  ce  cas, 
de  supposer  l'existence  d'un  cautionnement,  car  l'intention  du  porte- 
fort  a  pu  être  de  s'obliger  principalement. 
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nant  une  autre  hypothèse,  celle  de  la  stipulation  pour 
autrui. 

Notre  article  1028  ne  pose  pas,  comme  l'article  1119  du 
code  Napoléon,  le  principe  qu'on  ne  peut  stipuler  que  pour 
soi-même,  mais  cette  énonciation  n'est  pas  nécessaire,  car 
une  telle  stipulation  serait  en  général  nulle,  faute  d'intérêt 
de  la  part  du  stipulant.  Je  dis  :  en  général,  car  cet  intérêt 
peut  exister  exceptionnellement.  Ce  sont  ces  exceptions 
que  je  vais  maintenant  indiquer.]] 

Des  exceptions  au  principe  qu'on  ne  peut,  en  son  propte 
nom,  stipuler  que  pour  soi-même.  —  On  peut  acquérir  pour 
soi-même  une  créance  dans  l'intérêt  d'un  tiers,  toutes  les  fois 
que  la  stipulation  est  arrangée  de  telle  manière  qu'il  en 
résulte  pour  le  stipulant  un  moyen  de  coercition  légale  contre 
le  promettant.  Or,  ce  moyen  existe  : 

1°  Lorsque  le  stipulant  a  lui  même  un  intérêt  pécuniaire  à 
ce  que  le  tiers  dans  l'intérêt  duquel  il  a  stipulé  profite  de  la 
créance.  Exemple  :  Je  stipule  de  vous,  me  réservant  la 
créance  pour  moi-même,  que  vous  donnerez  10,000  francs  à 
mon  débiteur,  qui  est  insolvable  ;  si  vous  tenez  votre  promesse, 
mon  débiteur,  dans  l'intérêt  duquel  j'ai  stipulé,  bénéficiera; 
je  bénéficierai  également,  car  la  somme  qu'il  recevra  de  vous 
le  rendra  ou  contribuera  à  le  rendre  solvable.  L'inexécution 
de  votre  promesse  me  causerait  donc  un  préjudice  appréciable 
en  argent  :  de  là,  contre  vous  et  à  mon  profit,  une  action  en 
dommages  et  intérêts,  si  vous  refusez  de  faire  ce  que  vous 
m'avez  promis  (1). 

2°  Lorsque  le  stipulant  a  le  soin  d'ajouter  à  la  convention 
une  clause  pénale.  Je  stipule  de  vous,  réservant  la  créance 
pour  moi-même,  que  vous  bâtirez  la  maison  de  Titius  :  si 
nous  nous  en  tenions  là,  notre  stipulation  serait  nulle.  Elle 
sera  valable,  au  contraire,  si  j'ajoute  :  "  et  si  vous  ne  la  bâtissez 
pas,  vous  me  payerez  telle  somme  à  titre  de  peine."  Elle  sera 
valable  alors,  parce  que  vous  ne  serez  plus  le  maître  de  refuser 
impunément  l'exécution  de  votre  promesse,  parce  que  j'aurai 
contre  vous  un  moyen  de  coercition  :  je  pourrai,  en  efiet,  si 
vous  ne  bâtissez  point,  vous  faire  condamner  à  me  payer  le 
montant  de  la  clause  pénale  (2). 

(1)  Si  quis  stipuletur  alii,  cùm  ejus  interesset,  pl(ieuit  stipulationem 
valere  (Inst.,  §  20,  De  inutil,  stipul.). 

(2)  Alteri  stipulari  nemo  potest:  inventœ  sunt  enim  hujusmodi 
obligationes  ad  hoc  ut  unusquisque  sibi  ad<^uirat  quod  suâ  inierest  ; 
cœterum,  ut  alii  detur,  nihil  interest  stipulatoris.    Plané,  si  quis  velit  hoc 
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On  peut  faire  une  objection,  "La  clause  pénale  est  l'acces- 
soire d'une  stipulation  principale  :  elle  est,  par  conséquent, 
sans  effet  lorsque  la  stipulation  principale  est  nulle.  Or,  dans 
l'espèce,  la  stipulation  principale  est  nulle  :  donc  la  clause 
pénale  l'est  également."  Je  réponds,  avecPothier  (1),  [[et  avec 
l'article  1132  de  notre  code  (a),]]  que  le  principe  :  la  nullité 
de  l'obligation  principale  entraîne  la  nullité  de  la  clause 
pénale,  souffre  exception  lorsque  la  clause  pénale  est  l'acces- 
soire d'une  obligation  qui  a  tous  les  éléments  nécessaires  pour 
valoir,  sauf  l'existence  d'un  intérêt  appréciable  chez  le  créan- 
cier. Dans  ce  cas,  en  effet,  si  l'obligation  principale  ne  vaut 
pas,  c'est  uniquement  parce  que  le  débiteur  y  peut  contre- 
venir hnjjunément  ;  or,  la  clause  pénale  purge  ce  vice,  en 
faisant  naître,  pour  le  créancier,  un  moyen  de  coercition 
légale  contre  le  débiteur  (2). 

3°  Lorsque  la  stipulation  pour  autrui  est  la  condition 
(soit  suspensive,  soit  résolutoire),  d'une  convention  à  titre 
onéreux  qu'on  fait  pour  soi-même.  Je  vous  vends  ma  maison 
moyennant  telle  somme,  si  voits  constituez  une  rente  viagère 
à  Titius...  ;  ou  bien  :  je  vous  vends  ma  maison  moyennant 
telle  somme,  et,  en  outre,  à  la  charge  par  vous  de  constituer 
une  rente  viagère  à  Titius.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  la  stipu- 
lation que  j'ai  faite  dans  l'intérêt  de  Titius  est  valable  ;  car 
j'ai  contre  vous  un  moyen  de  coercition  légale,  consistant,  au 
premier  cas,  dans  la  menace  de  ne  pas  réaliser  la  vente,  si  vous 
n'accomplissez  point  votï'e  promesse  ;  au  second,  dans  la 
menace  de  la  faire  résoudre,  si  vous  n'accomplissez  point  la 
charge  sous  laquelle  elle  a  été  faite  [[pourvu  toutefois, 
puisqu'il  s'agit  de  la  vente  d'un  immeuble,  que  telle  résolution 
ait  été  stipulée  (art.  1536)]]. 

4°  "  Lorsqu'elle  est  la  condition  (soit  suspensive,  soit 
résolutoire,)  d'une  donation  qu'on  fait  à  un  autre."  Je  vous 
donne  ma  maison,  si  vous    constituez  une  rente  viagère  à 

facere,  pœnum  stipulari  conveniet,  ut,  nisi  itàfactum  sit  ut  comprehensum 
est,  covimittatur  pœnœ  stipulatio  etiam  ei  cujus  nihil  inte)'est  :  pœnum 
enim  cùm  stipulatur  quis,  non  illud  inspicitur  quid  intersit  ejus,  sed  quœ 
sit  quantitas  (jnœqrie  conditio  stipulationis  (Inst.,  §  19,  De  inutil,  stipul.) 

(1)  OUiq.,  no  339. 

(2)  MM.  Val.  ;  Aubry  et  Rau.,  t.  IV,  §  343  ter.  p.  309  ;  Marc,  art. 
1121  ;  Deniol.  t.  24,  no  233  ;  Laurent,  t.  XV,  no  553. 

(a)  L'article  1227  du  code  Napoléon,  à  la  différence  de  l'article  1132 
de  notre  code,  ne  fait  pas  exception  du  cas  où  l'obligation  principale  est 
nulle  à  cause  du  défaut  d'intérêt. 
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Titius ;  ou  bien:  je  vous  donne  ma  maison,  à  charge 

par  vous  de  constituer  une  rente  viagère  à  Titiivs.  Vous 
êtes  obligé,  et  je  suis  votre  créancier  :  car  j'ai  contre  vous 
un  moyen  de  coercition,  consistant,  au  premier  cas,  dans  la 
menace  de  ne  pas  réaliser  la  donation,  au  second,  dans  la 
menace  d'en  demander  la  révocation  pour  cause  d'inexécu- 
tion des  charges  (a),  si  vous  ne  constituez  point  la  rente 
promise. 

Les  deux  dernières  exceptions  sont  prévues  par  l'article 
[[1029,  qui  est  conçu  dans  les  termes  suivants;  "On  peut 
"  pareillement  stipuler  au  profit  d'un  tiers,  lorsque  telle  est  la 
"■  condition  d'un  contrat  que  l'on  fait  pour  soi-même,  ou  d'une 
"  donation  que  l'on  fait  à  un  autre.  Celui  qui  fait  cette 
"  stipulation  ne  peut  plus  la  révoquer,  si  le  tiers  a  signifié 
"  sa  volonté  d'en  profiter."  (b).  Il  résulte  de  la  dernière 
partie  de  cet  article]]  que  le  vendeur  ou  le  donateur  quia  fait 
la  stipulation  ne  peut  plus  la  révoquer,  si  le  tiers  dans 
l'intérêt  duquel  elle  a  été  faite  a  [[signifié  sa  volonté  d'eu 
profiter]].  En  stipulant  de  mon  acheteur  ou  de  mon  donataire 
un  avantage  qui  doit  profiter  à  Titius,  je  fais  à  ce  dernier  une 


(a)  Si  cette  révocation  a  été  stipulée  dans  l'acte  (art.  816). 

(b)  Cet  article  diffère  de  l'article  1121  du  code  Napoléon  en  ce  que  ce 
dernier  article  dit  "lorsque  telle  est  la  condition  d'une  stipulation  " 
(notre  article  dit  "d'un  contrat"),  et  qu'il  porte  que  celui  qui  fait  cette 
stipulation  ne  peut  plus  la  révoquer,  si  le  tiers  "  a  déclaré  vouloir  en 
profiter."  Notre  article  paraît  aller  plus  loin,  en  exigeant  la  signification 
de  la  volonté  du  tiers.  Les  codificateurs  disent  qu'il  n'y  a,  dans  les  arti- 
cles de  cette  section,   "  que  des  changements  d'expression." 

Il  a  été  question  de  la  comparaison  de  notre  article  avec  l'article  1121 
du  code  Napoléon  dans  trois  arrêts  de  notre  jurisprudence. 

Dans  la  cause  de  Bées  &  Hughes  (R.  J.  Q.,  3  B.  R.,  p.  443,  et  p.  453  du 
rapport),  le  juge  en  chef,  sir  Alexandre  Lacoste,  a  exprimé  l'opinion  que 
notre  article  1029  n'est  que  la  reproduction  de  l'article  1121  du  code 
français. 

Dans  la  cause  de  Undero^ood  and  Son  &  Maguire  (R.  J.Q.,  6  B.R.,  p.  248, 
et  p.  248  du  rapport),  le  juge  Wurtele  a  constaté  la  différence  entre  les 
deux  articles  et  il  paraît  regarder  l'article  1029  comme  comportant  que 
l'acceptation  du  tiers  devra  être  signifiée  au  stipulant,  car  il  l'invoque 
en  faveur  de  l'opinion  qu'il  exprimait  que,  dans  un  contrat  par  corres- 
pondance, le  contrat  n'existe  que  lorsque  la  lettre  d'acceptation  est  par- 
venue à  la  connaissance  de  l'offrant. 

Enfin,  dans  la  cause  de  Rohitallle  v.  Trndel  (R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  39, 
et  p.  41  du  rapport),  le  juge  Routhier  a  regardé  les  deux  articles  comme 
identiques,  et  il  a  jugé  que  l'acceptation  du  tiers  peut  être  faite  par  l'hé- 
ritier de  ce  tiers,  même  après  la  mort  du  stipulant.  Le  savant  juge  a 
donc  suivi  l'opinion  des  auteurs  modernes. 
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offre  de  libéralité,  et,  tant  qu'il  ne  l'a  pas  acceptée,  il  n'y  a  de 
lui  à  moi  qu'une  simple  pollicitation  qui  ne  me  lie  point.  Je 
puis  donc  révoquer  et  m'attribuer  à  moi-même  l'avantage  que 
je  voulais  lui  procurer. 

Mais,  bien  entendu,  cette  révocation  ne  doit  point  nuire  à 
mon  acheteur  ou  à  mon  donataire  :  sa  condition  doit  rester 
la  même,  que  ce  soit  moi  ou  Titius  qui  profite  de  la  stipula- 
tion. Je  suppose  que  Titius  est  âgé  et  moi  très  jeune  :  je 
pourrai  bien  révoquer  l'offre  que  je  lui  ai  faite  de  la  rente 
viagère  et  m'en  attribuer  le  bénéfice  ;  mais  elle  s'éteindra  par 
la  mort  de  Titius.  Autrement,  la  position  de  celui  qui  la  doit 
se  trouverait  empirée. 

Quoique  non  encore  acceptée  par  le  tiers,  l'offre  n'est  pas 
révocable  par  l'un  des  contractants,  quand  elle  est  faite  par 
l'une  et  l'autre  partie.  Exemple  :  Je  vends  ma  maison  à  mon 
frère  pour  un  certain  prix,  et,  en  outre,  à  la  charge  par  lui 
de  payer  une  pension  à  notre  mère  :  nous  avons  stipulé  pour 
atteindre  un  but  que  nous  désirons  également  :  je  ne  puis 
donc  pas  révoquer  seul  l'offre  que  nous  avons  faite  en 
commun  (1). 

Si  celui  qui  a  fait  l'offre,  le  stipulant,  meurt  avant  qu'elle 
soit  acceptée,  celui  auquel  elle  est  faite  ne  peut  plus  l'accepter 
utilement.  Sa  volonté  vient  trop  tard,  elle  ne  rencontre  plus 
celle  du  stipulant  :  l'accord  des  volontés  est  impossible  (a). 

L'offre  est  également  caduque  lorsque  le  tiers  auquel  elle  est 
faite  meurt  avant  de  l'avoir  accepte'e  :  nos  héritiers  ne  succèdent 
point  aux  offres  que  nous  faisons  ou  qui  nous  sont  faites  (2). 

(1)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  343  ter,  p.  310. 

(2)  MM.  Val.  ;  Marc,  art.  IVZl  ;  C.  de  Sant.,  t.  5,  no  33  bis  VIII  ;  Lau- 
rent, t.  15,  no  571.— Contra,  MM.  Dur  ,  t.  10,  iios  248  et  249  ;  Larom- 
bière,  t.  1er,  art.  1121,  no  8  ;  Demol.,  t.  24,  n»  2ô3  ;  Aubry  et  Rau,  t.  4, 
ê  343  ter,  p.  311.  [[Voy.  aussi,  dans  ce  sens,  la  décision  du  juge  Routhier 
dans  la  cause  de  Bobitaille  v.  Trudel,  supra,  p.  277,  note  (6)]]. 

Mais  qui  profite  de  la  caducité  do  l'offre  ?  est-ce  le  promettant  ?^est-c 
le  stipulant  ?  C'est,  si  je  ne  me  trompe,    le  stipulant,  —  à  moins   que  le 
droit  stipulé  dans  l'intérêt  du  tiers  ne  soit  de  nature   à  s'éteindre  par  la 
mort  de  celui-ci,  comme  une  rente  viagère. 

(a)  Il  faut  remarquer  que  cette  solution  est  contestée  et  que  la  courd© 
cassation  l'a  condamnée.  Voy.  M.  Baudry-Lacantinerie,  no  826.  On 
pourrait  la  soutenir  dans  notre  droit,  car  l'article  exige  que  le  tiers  signifie 
sa  volonté  d'en  profiter,  et  il  ne  peut  plus  la  signifier  à  l'oflFrant  après  la 
mort  de  ce  dernier.  Remarquons,  toutefois,  que  l'article  1029  ne  dit  pas 
que  le  tiers  doit  signifier  sa  volonté  au  stipulant.  Et,  dans  la  cause  de 
Eobitaille  v.  Trudel,  citée  supra,  p.  277,  note  (6),  le  juge  Routhier  a 
décidé  que  l'acceptation  du  tiers  peut  être  faite  par  son  héritier,  même 
après  la  mort  du  stipulant. 
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Le  tiers  auquel  l'offre  est  faite  peut  accepter,  par  acte  sous 
seing  privé  aussi  bien  que  par  acte  authentique,  tacitement 
ou  expressément  (a).  Cette  acceptation  n'est,  en  effet,  assu- 
jettie à  aucune  formalité  particulière.  Il  en  est  ainsi  (car  le 
loi  ne  distingue  pas)  non  seulement  lorsque  la  stipulation 
pour  autrui  est  la  condition  d'un  contrat  à  titre  onéreux  que 
le  stipulant  a  fait  pour  lui-même,  mais  encore  lorsqu'elle  est 
la  condition  d'une  donation  qu'il  a  faite  à  un  autre.  C'est 
une  exception  au  principe  que  l'acceptation  d'une  libéralité 
ne  peut  être  faite  que  par  acte  authentique,  dans  les  formes 
prescrites  par  l'article  776  (1). 

[[La  jurisprudence  fournit  quelques  arrêts  sur  cette  ques- 
tion de  stipulation  au  profit  d'un  tiers. 

Le  juge  Torrance,  dans  une  cause  de  Brineboisv.  Campeau 
(21  L.C.J.,  p.  16),  a  décidé  que  le  tiers  avantagé  et  acceptant 
pouvait  poursuivre  l'accomplissement  de  l'obligation  ainsi 
stipulée  à  son  profit,  bien  que  n'étant  pas  partie  au  contrat. 

La  cour  de  révision,  dans  une  cause  de  Grenier  v.  Leroux, 
(22  L.C.J.,  p.  6M),  a  décidé  que  telle  stipulation  faite  dans  un 
acte  de  donation  peut  être  révoquée  par  le  stipulant,  même 
sans  le  consentement  du  donataire,  s'il  n'a  pas  d'intérêt  à 
l'accomplissement  de  la  stipulation,  tant  que  le  tiers  avan- 
tagé n'a  pas  manifesté  l'intention  d'accepter. 

La  cour  d'appel  (Paré  &  Faré,  3  D.  C.  A.,  p  359),  a  décidé 
que  l'intervention  du  tiers  avantagé  n'est  pas  nécessaire  pour 
rendre  parfaite  la  donation  entre  les  parties,  et  que  l'accep- 
tation du  donataire  confère  au  tiers  le  droit  d'exiger  en  sou 
temps  l'accomplissement  de  la  charge  stipulée. 

Dans  la  cause  de  Rees  &  Hughes  (R.J.C^.,  3  B.R.,  p.  443),  la 
cour  d'appel  a  décidé  que  le  mari  avait  droit  de  révoquer  la 
stipulation  faite  au  profit  de  sa  femme  dans  une  police 
d'assurance,  aussi  longtemps  qu'elle  n'avait  pas  signifié  sa 
volonté  d'en  profiter. 

Le  juge  Mackay,  dans  une  cause  de  Leroux  &  Brunet  (5 
R.  de  J.,  p.   427),  a  décidé  qu'une  acceptation  tacite  par  le 


(1)  MM.  Val.;  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  343  ter,  p.  312  ;  Marc,  art.  1121; 
Deniol.,  t.  24,  n»  254.— M.  Laurent  (t.  15,  nos  560  et  561)  paraît  distin- 
guer suivant  que  la  stipulation  pour  autrui  se  trouve  dans  un  acte  à  titre 
onéreux  ou  dans  une  donation. 

(a  )  Je  laisse  cette  affirmation  dans  le  texte,  mais  je  dois  dire  que 
cette  solution  peut  souffrir  doute,  si  on  donne  au  mot  "  signification  " 
son  sens  ordinaire.  Il  n'en  est  pas  de  même  du  mot  "  déclaration  " 
qu'emploie  larticle  1121  du  C.  N. 
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tiers  avantagé,  par  exemple  le  fait  qu'il  était  bien  connu 
dans  la  famille  que  ce  tiers  acceptait  la  stipulation  en  sa 
faveur,  était  suffisante  (a). 

Plus  loin,  en  parlant  des  articles  1173  et  1174,  qui  traitent 
de  la  délégation  et  de  l'indication  de  paiement,  j'aurai  l'occa- 
sion de  citer  d'autres  arrêts.]] 

§  IL  —  De  l'effet  de  nos  conventions  à  l'égard  de  nos  héritiers 
ou  ayant-cause. 

Il  est  permis  de  stipuler  (stipuler  est  ici  synonyme  de 
contracter)  pour  soi  et  pour  ses  héritiers  ou  ayant-cause  ;  on 
est  même  censé  l'avoir  fait,  quoiqu'on  ne  l'ait  pas  dit  expres- 
sément. [[Voici,  du  reste,  comment  s'exprime  l'article  1030  : 
"  On  est  censé  avoir  stipulé  pour  soi  et  pour  ses  héritiers  et 
"  représentants  légaux,  à  moins  que  le  contraire  ne  soit 
"  exprimé,  ou  ne  résulte  de  la  nature  du  contrat  "  (6)  ]]. 

On  entend  par  ayant-cause  tous  ceux  qui  nostram  causam 
hahent,  qui  sont  à  notre  lieu  et  place,  soit  quant  à  tous  nos 
droits,  soit  relativement  à  tel  ou  tel  droit  particulier.  Les 
premiers  sont  des  ayant-cause  universels  :  la  loi  les  désigne 
ordinairement  sous  le  nom  d'héritiers  ou  de  successeurs.  Les 
seconds  sont  des  ayant-cause  particuliers  :  tels  sont,  par 
exemple,  les  acheteurs,  les  donataires,  les  coéchangistes .  .  . 

Les  droits  que  nous  acquérons  en  contractant  profitent  à 
nos  ayant-cause  universels  ;  les  obligations  qui  naissent  de 
nos  conventions  doivent  être  accomplies  par  eux. 

Tout  cela  était  inutile  à  dire  :  il  est,  en  effet,  bien  évident 
que  ceux  qui  succèdent  à  l'universalité  de  nos  biens  succèdent 
à  nos  droits  et  à  nos  obligations,  de  quelque  source  que  ces 
droits  et  ces  obligations  proviennent  (c). 

On  peut  stipuler  ou  promettre  pour  ses  héritiers  sans 
stipuler  ou  promettre  pour  soi-même.  Ainsi,  je  puis  valablement 
stipuler  que  vous  donnerez  telle  ou  telle  somme  à  mon  fils, 
après  que  je  serai  mort,  ou  vous   promettre  que  telle  somme 

(a)  Voy.  aussi  les  arrêts  cités  supra,  p.  277,  note  (6). 

(6)  C'est  la  reproduction  presque  textuelle  de  l'article  1122  du  code 
Napoléon,  lequel  dit  "  ayant-cause  "  notre  article  "  représentants 
légaux."  L'expression  "ayant-cause  "  paraît  plus  exacte  et  est  assuré- 
ment plus  française. 

(c)  Voyez  la  cause  de  La  corporation  des  Trois- Rivières  v.  Bnrn,  (1  R. 
de  J.,  p.  339),  dans  laquelle  le  juge  Bourgeois  a  appliqué  le  principe  de 
l'article  1030. 
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VOUS  sera  payée  par  lui  après  qu'il  aura  recueilli  ma  succes- 
sion (1). 

Nous  aurons  à  examiner,  [[plus  loin,  en  commentant 
l'article  1]23]],  la  question  de  savoir  s'il  est  permis  de 
stipuler  ou  de  promettre  pour  un  seul  de  ses  héritiers. 

Quant  aux  ayant-cause  particuliers,  ils  peuvent  invoquer 
et  ils  doivent  subir  les  conventions  par  lesquelles  leur  auteur, 
c'est-à-dire,  celui  dont  ils  tiennent  la  place,  a  consolidé,  étendu 
ou  amoindri  le  droit  qu'il  leur  a  transmis  :  car,  lorsque  je 
vends,  que  je  donne  ou  que  je  lègue  tel  objet  qui  m'appartient, 
je  transmets  mon  droit  tel  que  je  l'ai. 

Ainsi,  propriétaire  d'une  maison,  je  stipule  de  vous  une 
servitude  de  vue  sur  votre  champ  ;  cette  stipulation  a  eu 
pour  effet  d'étendre  mon  droit  de  propriété  :  si  je  vends,  si  je 
donne  ou  si  je  lègue  ma  maison,  mon  ayant-cause  particulier 
pourra  revendiquer  cette  servitude  et  invoquer,  à  cette  effet, 
la  convention  que  j'ai  faite  avec  vous. — Nous  avons  transigé 
relativement  à  des  prétentions  que  vous  aviez  élevées  ;  vous 
avez  reconnu,  moyennant  une  concession  que  je  vous  ai  faite, 
que  la  niaison  A  est  bien  à  moi  ;  cette  transaction  a  consolidé 
mon  droit  de  propriété  sur  la  maison  :  si  je  la  vends,  si  je  la 
donne  ou  si  je  la  lègue,  et  que  vous  la  revendiquiez  contre 
mon  ayant-cause,  celui-ci  pourra  vous  combattre  en  invoquant 
la  transaction  que  nous  avons  faite  ensemble. — Je  vous  ai 
vendu  un  droit  de  vue  sur  mon  jardin  ;  cette  convention  a 
diminué,  restreint  mon  droit  de  propriété  :  si  je  vends,  donne 
ou  lègue  mon  jardin,  mon  ayant-cause  devra  subir  la  conven- 
tion que  j'ai  faite  avec  vous. 

La  règle  à  suivre  est  bien  simple  :  toutes  les  conventions 
par  lesquelles  j'ai  consolidé,  étendu  ou  diminué  le  droit  que 
j'ai  transmis,  peuvent  être  invoquées  par  ou  contre  mon 
ayant-cause,  c'f^st-à-dire  par  ou  contre  celui  qui  prend  ma 
place  quant  à  ce  droit. 

Il  en  est  différemment  des  conventions  qui  n'ont  ni 
augmenté,  ni  diminué  le  droit  transmis.  Mon  voisin  s'engage, 
envers  moi,  à  labourer,  tous  les  ans,  mon  champ  en  même 
temps  que  le  sien  :  s'il  vend  le  champ  qui  lui  appartient, 
l'acheteur  sera-t-il  obligé  de  faire  le  labourage  promis  ?  Non, 
la  convention  faite  par  son  vendeur  ne  lui  sera  pas  opposable: 
car,  d'une  part,  l'obligation  qu'elle  a  engendrée  n'a  point 
affecté  son  champ  réellement,  c'est-à-dire  jure  servitutis,  et, 


(1)  M.  Demol.,  t.  24,  n"  269.  —  Gontrà,  M.  Laurent,  t.  16,  n»  9. 
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d'autre  part,  les  ayant-cause  particuliers  ne  succèdent  point, 
comme  les  ayant- cause  universels,  aux  obligations  person- 
nelles de  leur  auteur. — J'ai  stipulé  de  mon  voisin  le  droit  de 
chasser  pendant  tant  d'années  sur  son  domaine  en  même 
temps  que  sur  le  mien  :  si  je  meurs  avant  l'expiration  du 
temps  convenu,  mon  droit  de  chasse  passera  à  mes  héritiers  ; 
mais,  si  je  vends  mon  domaine,  l'acheteur  n'aura  point  mon 
droit  de  chasse.  Ce  droit,  en  effet,  ne  constitue  pas  une  servi- 
tude active,  une  qualité  du  fonds  que  je  lui  ai  cédé  :  c'est  un 
droit  qui  m'est  personnel  et  qui  n'est  point  compris  dans  le 
droit  de  propriété  que  je  lui  ai  transmis  (1) 

La  théorie  que  je  viens  d'exposer  souffre  une  exception. 
La  convention  par  laquelle  je  vous  ai  loué  ma  maison  ou 
affermé  mon  domaine  n'a  augmenté  ni  amoindri  mon  droit  de 
propriété  ;  cependant,  si  je  vends  ma  maison  ou  mon  domaine, 
mon  acheteur  sera  subrogé  à  tous  mes  droits  contre  vous 
locataire  ou  fermier,  et  à  toutes  les  obligations  dont  je  suis 
tenu  envers  vous.  Cette  exception  a  été  introduite  dans 
l'intérêt  de  l'industrie  et  de  l'agriculture  (voyez  l'explication 
de  l'article  1663). 

Le  principe  que  nous  sommes  censés  stipuler  ou  promettre 
pour  nous  et  pour  nos  héritiers  reçoit  deux  limitations. 

La  première  a  lieu  lorsque  les  parties  ont  expressément  dit 
que  le  droit  ou  l'engagement  qui  fait  l'objet  du  contrat 
s'éteindra  par  la  mort  du  créancier  ou  du  débiteur. 

La  seconde  a  lieu  lorsqu'il  résulte  de  la  nature  de  la, 
convention  que  les  parties  n'ont  entendu  stipuler  ou  pro- 
mettre que  pour  elles-mêmes  (voyez,  à  ce  sujet,  les  art.  185, 
479,  1755,  1892-5  ,  1910). 

Nos  droits  conditionnels  passent-ils,  comme  nos  droits  purs 
et  simples  ou  à  terme,  à  nos  héritiers  et  successeurs  univer- 
sels ?  Non,  quant  aux  droits  conditionnels  nés  d'un  testament 
(voyez  l'article  901)  ;  oui,  quant  aux  droits  conditionnels  nés 
d'un  contrat  (art.  1085). 

§  III.  —  De  la  faculté  accordée  aux  créanciers  d'exercer  les 
droits  et  actions  de  leur  débiteur. 

Les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties  contrac- 
tantes ;  elles  ne  nuisent  ni  ne  profitent  aux  tiers. 

[[Telle  est  la  disposition  de  l'article  1165  du  code  Napoléon. 


(\)  Comp.  M.  Laurent,  t.  16,  nos  12  et  seq. 
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Notre  article  1023  énonce  la  même  idée  en  ces  termes  :  "  Les 
"  contrats  n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties  contractantes  ;  ils 
"  n'en  ont  point  quant  aux  tiers,  excepté  dans  les  cas  auxquels 
"  il  est  pourvu  dans  la  cinquième  section  de  ce  chapitre."  (a)]] 

Il  faut  ici  entendre  par  parties,  non  seulement  ceux  qui  ont, 
par  eux-viêmes,  figuré  au  contrat,  mais  encore  ceux  qui  y  ont 
figuré  fictivement,  soit  par  leur  mandataire  ou  leur  gérant 
d'affaires,  soit  par  leur  auteur,  c'est-à-dire  par  la  personne 
dont  ils  sont  les  ayant-cause.  Ainsi  les  conventions  faites  par 
un  mandataire  ou  par  un  gérant  d'aflfaires  peuvent  être 
invoquées  par  ou  contre  le  mandant  ou  le  maître.  Celles  qui 
émanent  d'un  défunt  peuvent  l'être  par  ou  contre  ses  succes- 
seurs universels.  Quant  aux  a^ant-cause  particuliers,  les 
acheteurs,  donataires,  coéchangistes...,  ils  peuvent  invoquer,  et 
on  peut  invoquer  contre  eux,  les  conventions  par  lesquelles 
leur  auteur  avait,  avant  la  vente,  la  donation  ou  l'échange..., 
étendu  ou  amoindri  le  droit  qu'ils  tiennent  de  lui. 

Le  principe  que  les  conventions  ne  profitent  point  aux  tiers 
souffre  plusieurs  exceptions  : 

1°  Les  conventions  profitent  aux  tiers  dans  la  double  hypo- 
thèse prévue  par  l'article  1029  ; 

2°  En  matière  de  substitution,  les  appelés  à  la  substitution 
en  profitent,  lors  même  qu'ils  n'ont  pas  été  parties  au  contrat 
de  donation  qui  la  contient  et  quoiqu'ils  ne  soient  pas  les 
ayant-cause  du  grevé  ; 

3°  En  matière  de  donation  de  biens  à  venir,  les  enfants  nés 
du  mariage  que  le  donateur  a  voulu  favoriser  peuvent  invo- 
quer, de  leur  proche  chef,  la  donation  dans  laquelle  leur  père 
ou  leur  mère  a  joué  le  rôle  de  donataire. 

La  loi  présente,  comme  une  double  exception  au  principe 
que  les  conventions  ne  profitent  ni  ne  nuisent  aux  tiers,  la 
double  faculté  qu'ont  les  créanciers  d'exercer  les  droits  de  leur 
débiteur  (art.  1031)  et  àe  faire  révoquer  les  actes  qu'il  a  faits 
en  fraude  de  leurs  droits  (art.  1032)  (6).  Mais  il  y  a  là  une 
double  inexactitude  : 


(a)  Nous  avons  expliqué,  dans  les  pages  précédentes  (voy.  section 
V.  c.  I,  commentaire  sur  l'art.  1029),  comment,  en  des  cas  excep- 
tonnels,  les  conventions  peuvent  profiter  aux  tiers. 

L'art.  1165  du  code  Napoléon,  qui  correspond  à  notre  article  1023,  est 
conçu  dans  les  termes  suivants  :  "  Les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre 
"  les  parties  contractantes  ;  elles  ne  nuisent  point  au  tiers,  et  elles  ne 
"  lui  profitent  que  dans  le  cas  prévu  par  l'article  1121."  L'article  1121 
du  code  Napoléon  est  celui  qui  correspond  à  notre  article  1029. 

(6)  L'article  1166  C.  N.,  commence  par  le  mot  "  néanmoins  "  que  ne 
contient  pas  notre  article.     Cependant,  l'art.   1023  indique  comme  des 
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1°  Lorsque  les  créanciers  exercent  les  droits  de  leur  débi- 
teur, lorsqu'ils  invoquent  les  conventions  qu'il  a  faites,  ils 
n'agissent  point  de  leur  chef  et  en  leur  propre  nom  :  ils 
agissent  du  chef  et  au  nom  de  leur  débiteur,  qui  est  réputé 
leur  avoir  donné  mandat  à  cet  effet.  Dès  lors,  il  n'est  pas  vrai 
de  dire  que,  dans  l'espèce,  la  convention  est  invoquée  par  un 

tiers. 

2°  Les  créanciers  qui  attaquent  la  convention  que  leur 
débiteur  a  faite  en  fraude  de  leurs  droits  invoquent  précisé- 
ment le  principe  que  les  conventions  ne  nuisent  point  aux 
tiers.  Que  prétendent-ils,  en  effet  V  Que  leur  débiteur,  ayant 
agi  frauduleusement,  ne  les  a  pas  représentés  au  contrat, 
qu'ils  n'y  ont  pas  été  parties  et  qu'ainsi  il  ne  leur  est  pas 
opposable.  Il  y  a  donc  là,  non  pas  une  exception  aux  règles, 
mais  une  véritable  application  des  principes  (1). 

Les  dispositions  des  articles  1031  et  1032  se  rattachent  à 
une  idée  commune.  La  personne  qui  s'oblige  est  réputée 
affecter  à  l'aquittement  de  son  obligation  :  1°  tous  ses  biens 
présents  ;  2*^  tous  ses  biens  à  venir,  au  fur  et  à  mesure  qu'ils 
entrent  dans  son  patrimoine.  Tous  les  biens  du  débiteur,  ses 
créances,  ses  actions,  ses  droits  réels,  biens  présents  et  à  venir, 
mobiliers  ou  immobiliers,  sont,  par  conséquent,  le  gage  de  ses 
créanciers  (art.  1980  et  1981).  Mais  ce  droit  de  gage  n'enlève 
au  débiteur  ni  la  faculté  de  contracter  de  nouvelles  obligations 
ni  la  faculté  de  disposer  de  ses  biens.  Ce  droit  de  gage  subit 
toutes  les  variations  qui  se  font  dans  la  fortune  du  débiteur  ; 
il  s'élève  ou  s'amoindrit,  suivant  qu'elle  augmente  ou  qu'elle 
diminue.  Tout  bien  qui  entre  dans  le  patrimoine  du  débiteur 
entre  dans  le  gage  de  ses  créanciers  ;  tout  bien  dont  il  cesse 
d'être  propriétaire  échappe  à  leur  droit  ;  tout  droit  qui  s'éteint 
pour  lui  s'éteint  également  pour  eux. 

Si  donc  un  débiteur  compromet,  faute  de  les  exercer,  les 
droits  et  actions  qui  lui  compétent,  il  compromet,  par  cela 
même,  le  gage  de  ses  créanciers.  De  là  la  règle  de  l'article  1031  : 
"  Les  créanciers  peuvent  exercer  les  droits  et  actions  de  leur 
débiteur."  C'est  pour  eux  un  moyen  de  conserver  et  faire 
valoir  leur  gage. 

Si  le  débiteur  aliène  quelques-uns  de  ses  biens  ou  s  il 
contracte  de  nouvelles  obligations,  il  diminue  par  là  même  la 

exceptions  tous  les  articles  de  la  section  V,  qui  contient  l'article  1031, 
maie  non  pas  l'article  1032. 

(1)  Comp.  M.  Demol.,  t.  25,  noa  46etauiv.;  M.  Laurent,  t.  16,  no  382. 
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sûreté  de  ses  créanciers.  Ceux-ci  doivent,  en  principe,  subir 
cette  atteinte  à  leur  droit  :  car  le  débiteur  a  conservé,  nonobs- 
tant le  gage  qui  pèse  sur  ses  biens,  la  faculté  d'en  disposer  et 
de  contracter  des  obligations  nouvelles.  Mais  ce  pouvoir  est 
limité  par  une  condition  toute  naturelle,  par  une  condition  de 
bonne  foi.  De  là  la  règle  de  l'article  1032  :  •'  Les  créanciers 
peuvent  attaquer  les  actes  faits  en  fraude  de  leurs  droits." 
Cette  faculté  est  pour  eux  un  moyen  de  retrouver  le  gage  : 
elle  er  est  la  sanction. 

[[Comme  les  dispositions  contenues  aux  articles  1031  et 
1032  se  rattachent  à  une  idée  commune,  je  les  citerai  d'abord 
l'un  et  l'autre,  me  reservant  à  exposer,  dans  la  section  VI,  les 
règles  de  l'action  paulienne. 

L'article  1031  se  lit  ainsi  qu'il  suit  : 

"  Les  créanciers  peuvent  exercer  les  droits  et  actions  de  leur 
"  débiteur,  à  l'exception  de  ceux  qui  sont  exclusivement 
"  attachés  à  sa  personne,  lorsque,  à  leur  préjudice,  il  refuse 
"  ou  néglige  de  le  faire." 

L'article  1032,  s'exprime  dans  les  termes  suivants  :  "  Les 
"  créanciers  peuvent,  en  leur  propre  nom,  attaquer  les  actes 
"  faits  par  leur  débiteur,  en  fraude  de  leurs  droits,  conformé- 
"  ment  aux  règles  prescrites  dans  cette  section  (section 
"VI)"  (a). 

Reprenons  chacune  de  ces  règles,  la  première  immédiate- 
ment et  la  seconde  dans  la  section  suivante  (section  VI.)]] 

"  Les  créanciers  peuvent  exercer  tous  les  droits  et  actions 
de  leur  débiteur." — Ainsi,  par  exemple,  ils  peuvent,  quand  il 
néglige  de  le  faire  lui-même,  revendiquer  ses  biens  contre  les 
tiers  qui  les  possèdent  et  qui  sont  en  voie  de  les  prescrire  ; 
former  des  demandes  en  justice  contre  ses  débiteurs,  afin 
d'interrompre  la  prescription  et  de  faire  courir  les  intérêts  ; 
accepter  les  successions  qui  lui  sont  échues  ;  faire  casser, 
rétracter  ou   annuler,  par  les  voies  de  recours  dont  ils  sont 


(a)  Les  articles  correspondants  du  code  Napoléon  sont  les  deux 
suivants  :  Art.  1166.  "  Néanmoins  les  créanciers  peuvent  exercer  tous 
"  les  droits  et  actions  de  leur  débiteur,  à  l'exception  de  ceux  qui  sont 
"  exclusivement  attachés  à  sa  personne."  Il  n'y  est  pas  question  du  refus 
du  débiteur  d'exercer  ces  actions,  mais  cette  condition  se  supplée  facile- 
ment]. 

Art.  1167.  "  Ils  peuvent  aussi,  en  leur  nom  personnel,  attaquer  les 
"  actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits.  Ils  doivent 
"  néanmoins,  quant  à  leurs  droits  énoncés  au  titre  Des  successions  et  au 
"  titre  Des  contrats  de  mariage  et  des  droits  respectifs  des  époux,  se 
"  conformer  aux  règles  qui  y  sont  prescrites." 
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susceptibles,  les  jugements  qui  ont  été  rendus  contre  lui,  etc. 

Dans  ces  différentes  hj'pothèses,  le  créancier  n'exerce  pas 
un  droit  qui  lui  est  propre  :,  c'est  le  droit  du  débiteur  qu'il 
fait  valoir.  Il  agit  donc  au  nom  et  du  chef  du  débiteur,  de  la 
même  manière  qu'un  mandataire  agit  au  nom  et  pour  le 
compte  de  son  mandant  (a). 

Si  le  débiteur  donne  mandat  aux  créanciers  de  le  repré- 
senter, d'agir  pour  lui,  rien  de  mieux.  Mais,  à  défaut  d'un 
mandat  conventionnel,  les  créanciers  peuvent-ils,  s'appuyant 
sur  le  principe  de  l'article  1031,  exercer  les  droits  de  leur 
débiteur,  soit  à  son  insu,  soit  même  malgré  lui  ?  On  décide 
généralement  qu'ils  ne  le  peuvent  pas  :  ce  serait,  dit-on, 
s'emparer  d'un  droit  appartenant  au  débiteur,  et  il  n'est 
permis  à  personne,  pas  même  à  un  créancier,  de  se  mettre,  de 
sa  propre  autorité,  en  possession  du  droit  d'autrui.  Dans  ce 
système,  les  créanciers  qui  veulent  user  de  la  faculté  qui  leur 
est  accordée  par  l'article  1031  doivent  préalablement  se  faire 
subroo-er  judiciairement  au  lieu  et  place  de  leur  débiteur  (1) 

Dans  un  autre  système,  cette  subrogation  judiciaire  et 
préalable  n'est  pas  nécessaire.  Le  créancier  est  mandataire 
légal  à  l'effet  d'exercer  les  droits  de  son  débiteur  ;  ce  mandat, 
il  le  puise  dans  l'article  1031.  Or,  s'il  est  investi  d'un  mandat 
légal,  à  quoi  bon  un  mandat  judiciaire  ?  Il  peut  donc  agir 
directement,  sauf  à  faire  vérifier  sa  créance  en  justice,  si  elle 
est  contestée  par  son  débiteur  ou  par  le  tiers  contre  lequel  il 
agit  (2).  [[Ce  deuxième  système  me  paraît  le  plus  juridique.]] 

(rr)  Il  ne  peut  faire  valoir  que  les  droits  que  le  débiteur  lui-même 
pourrait  faire  valoir  ;  il  ne  peut  accepter  ce  qui  lui  paraît  favorable  dans 
un  acte  du  débiteur  et  rejeter  ce  qui  lui  parait  défavorable  ou  désa- 
vantageux ;  voyez,  dans  ce  sens,  la  décision  de  la  cour  d'appel  dans  la 
cause  de  Parent  <L  Leclaire,  R.  J.  Q.,  1  B.  R.,  p.  244. 

(1)  MM.  Dem.,  Progr.,  t.  2,  p.  596  ;  Marc,  art.  1166;  Colmet  de 
Santerre,  t.  5,  no  81  bis,  Y.  —MM.  Aubry  et  Rau,  qui  avaient  d'abord 
enseigné  ce  système,  font  aujourd'hui  une  distinction  (t.  4,  g  312,  p.  118 
et  suiv.)  :  "Lors,  disent-ils,  que  les  créanciers  n'agissent  pas  dans  l'unique 
but  de  prévenir  la  diminution  du  patrimoine  du  débiteur,  mais  que  leur 
intention  est  de  lui  enlever  en  outre  la  disposition  du  droit  ou  de  l'action 
qu'ils  exercent,  et  de  s'en  assurer  le  bénéfice,  ils  ne  peuvent  atteindre  ce 
résultat  qu'au  moyen  d'une  subrogation  judiciaire  demandée  contre  lui." 

(2)  MM.  Val.;  Bannier,  Bévue prat.,  t.  1er,  p.  97  ;  Larombière,  t.  1er, 
art.  1166,  n"  22  ;  Demol.,  t.  25,  nos  104  et  suiv.;  Laurent,  t.  16,  nOB397 
et  suiv.  ;  [[M.  Baudry-Lacantinerie,  no  910.]]  La  jurisprudence  est  aussi 
en  ce  sens. — J'ajoute,  à  l'appui  de  ce  système,  que  le  créancier  qui  use  de 
la  faculté  que  lui-  accorde  l'article  1031  ne  s'empare  point  du  droit  du 
débiteur.    Il  l'exerce,  mais  il  ne  l'en  dépouille  point  :  il  l'exerce  afin  de 
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Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  certain  que  le  bénéfice  né  de  l'action 
exercée,  du  chef  du  débiteur,  par  l'un  de  ses  créanciers,  n'ap- 
partient pas  exclusivement  à  ce  dernier.  La  loi  veut  qu'on  le 
partage,  au  marc  le  franc,  entre  tous  les  créanciers  qui  se 
présentent  à  temps,  à  moins  qu'il  n'existe  entre  eux  quelque 
cause  de  préférence  (art.  1981). 

[[La  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  La  compagnie  de  prêt  et 
de  crédit  foncier  &  Saint-Germain  (26  L.C.J.,  p.  39,  1  D.C.A., 
p.  192),  a  jugé  que  le  créancier  qui  a  fait  vendre  par  décret 
l'immeuble  de  son  débiteur,  peut  exercer  les  droits  appartenant 
à  ce  dernier  à  l'encontre  du  bailleur  de  fonds,  pour  améliora- 
tions. 

La  même  cour  (Bouchard  &  Lajoie,  M.L.R.,  2  Q.B.,  p.  450) 
a  jugé  que  le  créancier  peut  exercer  la  faculté  de  réméré  au 
lieu  et  place  de  son  débiteur. 

Un  jugement  a  été  rendu  par  le  juge  Doherty  {Thompsçn 
v.  Molson's  Bank,  8  L.N.,  p.  363),  qui  a  décidé  que  le  créancier 
peut  exercer  l'action  en  reddition  de  compte  pour  argent  reçu 
par  un  tiers  au  crédit  de  son  débiteur  insolvable.  Cette  cause 
est  allée  devant  la  cour  suprême,  et  le  principe  de  ce  recours 
n'a  pas  été  nié  (12  L.  N.,  p.  339  ;  16  Suprême  Court  Repts, 
p.  664). 

Dans  une  cause  de  Greenshields  &  Plamondon  (16  R.  L.,  p 
322),  la  cour  de  révision  a  décidé  qu'un  créancier  peut  contes-, 
ter  le  chiffre  de  la  réclamation  d'un  autre  créancier  de  son 
débiteur,  et  qu'il  peut  s'opposer,  par  la  voie  de  la  tierce- 
opposition,  à  un  jugement  rendu  contre  son  débiteur  par 
collusion  entre  lui  et  cet  autre  créancier. 

Lorsqu'une  propriété  est  vendue  par  décret,  si  le  véritable 
propriétaire  ne  fait  pas  valoir  ses  droits  et  n'en  réclame  pas 
le  produit,  son  créancier  peut  le  faire  :  décision  de  la  cour 
d'appel  (St  Ann's  Mutual  Building  Society  &  Watson,  M.L.R., 
4Q.B.,p.  328). 

Si  le  produit  d'une  vente  d'immeuble  par  le  shérif  est 
insuflBsant  pour  satifaire  les  créanciers,  un  créancier  non  payé 
peut  exercer  contre  le  tiers,  qui  s'était  engagé  conjointement 


le  conserver  dant)  leur  intérêt  commun.  C'est,  de  sa  part,  un  simple  acte 
conservatoire, — J'en  conclus  que  cette  faculté  appartient,  non  pas  seule- 
ment aux  créanciers  purs  et  simples,  mais  encore  aux  créanciers  à  terme, 
ou  même  conditionnels  (voy.  art.  1086).  Il  y  a,  selon  moi,  une  bien 
grande  différence  entre  la  saisie-arrêt  et  l'exercice  de  la  faculté  accordée 
au  créancier  par  l'article  1031.  M.  Labbé  a,  dans  la  Revue  Critique  de 
législ.  (t.  9,  1866,  p.  208),  combattu  cette  conclusion. 
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avec  le  débiteur,  le  recours  de  ce  dernier  pour  recouvrer  de 
ce  tiers  la  moitié  de  la  dette  qui  a  été  payée  par  privilège  : 
décision  de  la  cour  de  révision  dans  la  cause  de  Gosselin  v. 
Bruneau,  16  Q.L.R.,  p.  23. 

La  cour  de  révision  a  aussi  décidé,  dans  la  cause  de  Starr 
y.  Phillips,  R.  J.  Q.,  1  C.  S.,  p.  315,  qu'un  créancier  n'a  pas  le 
droit  de  faire  saisir  par  saisie-arrêt  avant  jugement  les  biens 
du  débiteur  de  son  débiteur  qui  sont  entre  les  mains  d'un 
tiers. 

Le  juge  Doherty,  dans  la  cause  de  Herron  v.  Brunet,  R.J.Q., 
6  O.S.,  p  318,  et  la  cour  de  révision,  dans  la  cause  de  Brophy 
v.  Fitch,  R.J.Q.,  7  es ,  p.  175,  ont  décidé  que  l'exemption  de 
certains  effets  de  la  saisie,  accordée  par  la  loi,  peut  être 
réclamée  par  un  tiers  propriétaire  des  effets,  dans  le  cas  de 
saisie-gagerie  (a). 

Entin,  le  juge  Tellier,  dans  la  cause  de  Tessier  v.  La  com- 
pagnie du  Grand  Tronc  (5  R.  de  J„  p.  1),  a  jugé  que  l'action 
en  dommages-intérêts,  pour  réparation  d'un  délit  ou  quasi- 
délit,  est  une  action  exclusivement  attachée  à  la  personne,  et 
qu'elle  ne  saurait  être  exercée  par  les  créanciers,  alors  du 
moins  que  le  débiteur  est  décédé  sans  l'avoir  intentée.]] 

Section  VI.  —  De  i/ annulation  des  contrats  et  paiements 

FAITS    EN     FRAUDE    DES    CRÉANCIERS     (De    L'ACTION 

paulienne). 

[["  J'ai  cité  plus  haut  la  disposition  de  l'article  1032,  qui  dit 
que  les  créanciers  peuvent,  en  leur  propre  nom,]]  attaquer  les 
actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits." 

Origine  de  ce  droit. —  Elle  est  toute  romaine.  On  sait  que 
le  préteur  permit  aux  créanciers  d'attaquer  les  actes  qu« 
leurs  débiteurs  faisaient  en  fraude  de  leurs  droits  ;  il  leur 
donna,  à  cet  effet,  une  action,  appelée  paulienne,  du  nom  du 
préteur  qui  l'introduisit  (Ins.  de  Just,  Ib.  IV,  tit.  VL  §  6). 
Cette  action  paulienne,  déjà  consacrée  par  notre  ancienne 
jui'isprudence,  a  été  reproduite  par  notre  article  1032. 

I.  Des  conditions  auxquelles  est  subordonné  l'exercice  de  l'action 
paulienne-  — Le  créancier  qui  demande  la  révocation  d'un  acte 
fait  par  son  débiteur  doit  prouver  : 

lo  Que  cet  acte  lui  a  causé  un  préjudice. 


(a)  Remarquons,  toutefois,  que  ce  point  a  êié  contesté. 


[      ]  DES  CONTRATS  289 

[[D'après  l'article  1033,  "  un  contrat  ne  peut  être  annulé  à 
"  moins  qu'il  ne  soit  fait  par  le  débiteur,  avec  l'intention  de 
"  frauder,  et  qu'il  n'ait  l'effet  de  nuire  au  créancier."  (a)  ]] 

Il  y  a  préjudice  lorsque  l'acte  dont  se  plaint  le  créancier  a 
fait  naître  ou  a  augmenté  l'insolvabilité  du  débiteur. 

Le  créancier  prouve  cette  insolvabilité  en  saisissant  les 
biens  de  son  débiteur  et  en  les  faisant  vendre  en  justice.  Si 
le  prix  en  provenant  ne  suffit  point  pour  le  désintéresser 
complètement,  le  préjudice  est  établi. 

Ainsi,  le  tiers  qui  a  traité  avec  le  débiteur  peut  se  défendre 
contre  l'action  paulienne,  en  disant  au  créancier  :  "  Prouvez 
que  l'acte  que  vous  attaquez  vous  a  causé  un  préjudice  ; 
discutez,  par  conséquent,  c'est-à-dire  saisissez  et  faites  vendre 
en  justice  les  biens  de  votre  débiteur.  Si  l'argent  provenant 
de  cette  vente  ne  suffit  pas  pour  vous  désintéresser,  alors  vous 
reviendrez  contre  moi."  Cette  défense,  ou  exception,  s'appelle 
he'néflce  de  discussion  (1). 

Si  l'insolvabilité  du  débiteur  est  le  résultat,  non  pas  de  l'acte 
attaqué,  mais  d'un  acte  ou  de  tout  autre  événement  postérieur, 
l'action  paulienne  doit  être  rejetée. 

2o  Que  cet  acte  a  été  fait  en  fraude  de  ses  droits,  [["  avec 
l'intention  de  frauder,"  dit  l'article  1033.]] 

Il  y  a  fraude  lorsque  le  débiteur  a  su  qu'en  le  faisant  il 
allait  causer  un  préjudice  à  son  créancier.  L'acte,  quoique 
préjudiciable,  est  donc  inattaquable  si  le  débiteur,  au  moment 
où  il  l'a  fait,  ignorait  le  véritable  état  de  ses  affaires,  s'il  n'a 
point  su  qu'en  le  faisant  il  se  mettait  dans  l'impossibilité  de 
payer  ses  dettes.  [[Mais  ajoutons  que  si  le  débiteur  était 
insolvable,  et  qu'il  ait  donné  entre  vifs,  ou  même  à  titre  onéreux 
à  un  créancier  qui  connaissait  l'insolvabilité,  il  importerait 
peu  qu'il  connût  ou  non  l'état  de  ses  affaires,  car  alors  la  loi 
présume  la  fraude.]] 

C'est  au  créancier  à  prouver  l'existence  de  la  fraude.  Du 
reste,  il  peut  l'établir  par  tous  les  genres  de  preuves  organisés 
par  la  loi,  non  seulement  par  l'aveu  du  débiteur  ou  par  les 
écrits  qu'il  a  laissés  subsister,  mais  encore  par  témoins  (art. 
1233),  et  même  par  de  simples  présomptions  (art.  1242). 

Cependant,  dans  quelques  cas  exceptionnels,  la  loi  établit, 

(1)  L.  1,  C,  De  revoc.  his  quœ  infraud.  crédit.  (VIT,  Lxxv). 

(a)  Cet  article  et  les  autres  articles  de  cette  section  ne  se  trouvent  pas  au 
code  Napoléon,  qui  se  contente,  dans  l'article  1167,  de  poser  le  principe 
énoncé  en  notre  article  1032.  Du  reste,  nos  articles  sont  conformes  à  la 
doctrine  et  à  la  jurisprudence  française. 

19 
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à  l'égard  de  certains  actes,  une  présomption  de  fraude  qui 
dispense  les  créanciers  de  la  nécessité  d'en  faire  la  preuve. 
[[Les  cas  où  cette  présomption  de  fraude  est  établie  par  la 
loi  sont  mentionnés  dans  les  trois  articles  1084,  1035  et  1036, 
qui  s'expriment  dans  les  termes  suivants  : 

Art.  1034.  "  Un  contrat  à  titre  gratuit  est  réputé  fait  avec 
"  intention  de  frauder,  si,  au  temps  où  il  est  fait,  le  débiteur 
"  est  insolvable." 

Art.  1035.  "  Un  contrat  à  titre  onéreux  fait  par  un  débi- 
"  teur  insolvable,  avec  une  personne  qui  connaît  cette  insol- 
"  vabilité,  est  réputé  fait  avec  l'intention  de  frauder." 

Art.  1086.  "  Tout  paiement  fait  par  un  débiteur  insolvable 
"  à  un  créancier  qui  connaît  cette  insolvabilité,  est  réputé 
"  f.'iit  avec  intention  de  frauder,  et  le  créancier  peut  être 
'  contraint  de  remettre  le  montant  ou  la  chose  reçue,  ou  sa 
"  valeur,  pour  le  bénéfice  des  créanciers,  suivant  leurs  droits 
"  respectifs."  ]] 

30  Que  le  tiers  (je  suppose  qu'il  a  traité  à  titre  onéreux), 
contre  lequel  est  dirigée  l'action  paulienne  a  su  que  l'acte 
qu'il  faisait  avec  le  débiteur  serait  préjudiciable  aux  créan- 
ciers de  ce  dernier  ;  en  d'autres  termes,  qu'il  a  particij)^  à 
Là  fraude. 

Ainsi,  quant  aux  actes  à  titre  onéreux,  le  créancier  doit 
prouver  trois  choses:  lo  le  préjudice  {eventits) ;  2o  la  fraude 
de  la  part  du  débiteur  (coi)siiium);  3"  la  complicité  de  la 
personne  qui  a  traité  avec  lui,  soit,  le  concert  frauduleux. 
[[Cela  résulte  des  articles  1035  et  1036,  reproduits  ci-dessus, 
et  en  particulier  de  l'aj'ticle  1038,  qui  se  lit  comme  suit: 
"  Un  contrat  à  titre  onéreux  fait  avec  l'intention  de  frauder 
"  (le  la  part  du  débiteur,  mais  de  bonne  foi  de  la  part  de  la 
"  personne  avec  qui  il  contracte,  ne  peut  être  annulé,  sauf  les 
"  dispositions  particulières  au  cas  de  faillite."]] 

11  est  en  difiéremuient  lorsque  l'acte  attaqué  est  à  titre 
gratuit  :  l'action  paulienne  se  donne,  dans  ce  cas,  même 
contre  les  donataires  de  bonne  foi.  Le  créancier  qui  attaque 
une  donation  faite  par  son  débiteur  n'a  [[qu'une  chose  à 
prouver  :  l'insolvabilité  du  débiteur  au  temps  de  la  donation 
(art.  803,  1084)  En  faisant  cette  preuve,  il  établit  en  même 
temps  lu  préjudice  qu'il  éprouve  par  la  donation  de  son  débi- 
teur insolvable  et  la  fraude  de  ce  dernier.]] 

Cette  règle  existait  en  droit  romain  et  dans  notre  ancienne 
jurisprudence.  (1)     Si   les  donataires  conservaient,  à  raison 

{\)  Pothier,  Ohli'j.,  no  153. 
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de  leur  bonne  foi,  le  gain  que  leur  a  procuré  la  donation,  ce 
gain  serait  injuste,  puisqu'il  serait  acquis  aux  dépens  des 
créanciers  du  donateur  ;  or,  personne  ne  doit  s'enrichir  aux 
dépens  d'autrui.  Les  donataires  combattent  pour  conserver 
un  gain,  de  lucro  captando  ;  les  créanciers  combattent  pour 
éviter  un  préjudice,  de  darnno  vitando  :  la  loi  a  dû  natui'elle- 
ment  préférer  les  créanciers.  Lors,  au  contraire,  qu'il  s'agit 
de  contrat  à  titre  onéreux,  la  loi  a  dû  protéger  les  tiers  qui 
ont  traité  avec  le  dél)iteur  :  car,  de  même  que  les  créanciers, 
ils  combattent  de  davmo  vitando,  et  ils  ont,  en  outre,  l'avan- 
tage de  la  possession  ;  or,  in  pari  caivsd  melior  est  causa 
possidentis  (]). 

Toutefois,  il  n'est  pas  inutile  de  savoir  si  le  donataire  a  été 
ou  non  complice  de  la  fraude.  Au  premier  cas,  le  donataire, 
étant  possesseur  de  nuiiivaise  fol,  est  comptable  devant  les 
créanciers,  non  seulement  des  choses  qu'il  a  reçues  du  donateur, 
mais  encore  des  fruits  ou  intérêts  qu'il  en  a  retirés.  Au 
second  cas,  on  le  traite  comme  possesseur  de  bonne  foi,  W  garde 
les  fruits  et  intérêts  (ju'ii  a  i-etirés  de  la  chose  donnée  (voy., 
en  outre,  les  articles  411,  417,  lOôO,  1051). 

Selon  le  droit  romain,  les  créanciers  pouvaient  attaquer 
les  actes  par  lesquels  leur  débiteur  avait  frauduleusement 
DIMINUÉ  son  patrimoine;  il  ne  leur  était  point  permis,  au 
contraire,  d'attaquer  ceux  par  h'squels  il  avait  seulement 
négligé  de  I'augmenter.  Ce  principe  doit  encore  être  suivi. 
Ainsi,  lorsqu'une  donation  a  été  otierte  à  un  débiteur  qui, 
méchamment,  afin  de  nuire  à  ses  eréanciers,  refuse  de  l'iic- 
cepter,  ses  créanciers  ne  peuvent  certainement  pas  atta(|uer 
le  refus  qu'il  a  fait,  et  accepter  de  son  chef. — Mais,  s'il  a  répudié 
soit  une  succession  ah  inff'stat,  soit  une  succession  testamen- 
taire, ses  créanciers  peuvent,  dans  notre  droit,  attaquer  la 
renonciation:  cet  acte  tombe  sous  l'application  de  l'article 
1032.  En  effet,  l'héritier  étant  de  plein  droit,  dès  le  jour 
même  de  l'ouverture  de  la  succession,  .saisi  de  la  propriété  des 
biens  qui  la  composent,  la  répudiation  qu'il  en  fait  contient 
réellement  une  diminution  de  son  patrimoine.  S'il  en  était 
autrement  en  droit  romain,  c'est  t[u'en  répudiant  la  succes- 
sion ouverte  à  son  profit,  l'héi'itier  volontaire  ne  faisait  ')-ien 
sortir  de  son  'patvinioiiie,  puisqu'il  n'acquérait  que  par  l'ac- 
ceptation de  la   succession  la    propriété    des   biens    dont  elle 

(1)  MM.  Dur.,  t.  10,  no  575  ;  Val.;  Marc,  art.  1107  ;  Laroinl)ière,  t. 
1er,  art.  1167,  no  26  ;  Demol.,  t.  25,  nos  190  et  suiv.  ;  Laurent,  t.  16,  no 
446. 
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ëtait  composée.  En  répudiant  la  succession,  il  négligeait  d'ac- 
quérir, d'augmenter  son  patrimoine,  il  ne  le  diminuait 
point  (1). 

Il  nous  reste  une  question  fort  importante  à  étudier. 

Nous  avons  vu  que  l'exercice  de  l'action  paulienne  exige 
la  réunion  de  cette  double  condition  :  1°  préjudice  pour  le 
créancier  ;  2°  fraude  de  la  part  du  débiteur.  Mais,  aux  termes 
des  articles  484  et  655,  les  créanciers  sont  autorisés  à  attaquer 
la  renonciation  que  leur  débiteur  a  faite,  soit  à  un  droit 
d'usufruit,  soit  à  une  succession,  lorsque  cette  renonciation  a 
été  faite  à  leur  préjudice  (voy.  aussi  l'art.  960 j.  De  là  la 
question  suivante  : 

Les  créanciers  qui  attaquent  la  renonciation  que  leur  débi- 
teur a  faite  à  un  droit  d'usufruit  ou  de  succession,  doivent-ils 
prouver  tout  à  la  fois  que  cette  renonciation  leur  est  préju- 
diciable et  qu'elle  est  frauduleuse  ?  Suffii-il,  au  contraire, 
qu'ils  établissent  qu'elle  leur  est  préjudiciable  ? 

Premier  système.  —  Ils  doivent  prouver,  tout  à  la  fois,  le 
préjudice  et  la  fraude,  consilitim  et  eventus.  A  l'époque  de  la 
rédaction  [[du  texte  des  dispositions  reproduites  par  les  art. 
484  et  655  (art.  622  et  788  du  code  Napoléon)  ]],  les  rédacteurs 
du  code  Napoléon  n'avaient  aucun  parti  pris  sur  la  question  de 
savoir  si  l'exercice  de  l'action  paulienne  serait  soumis  à 
la  double  condition  du  préjudice  et  de  la  fraude  ou  à  la  con- 
dition unique  du  préjudice  ;  les  mots  au  préjudice  ayant 
l'avantage  de  laisser  la  question  indécise,  ils  s'en  servirent 
de  préférence  au  mot  fraude,  qui  l'aurait  résolue  dans  un 
sens  sur  lequel  ils  n'étaient  pas  alors  d'accord.  Plus  tard, 
lorsqu'on  en  vint  à  établir  la  règle  générale,  on  laissa  le  mot 
préjudice  pour  prendre  le  mot  fraude,  qui  comprend  tout  à  la 
fois  le  préjudice  et  l'intention  de  le  causer.  Par  là  la  question 
restée  indécise  dans  les  articles  484  et  655  se  trouve  résolue  ; 
Vacte  attaqué,  de  quelque  nature  qu'il  soit,  ne  peut  être  révoqué 
qu'autant  qu'il  est  tout  à  la  fois  préjudiciable  et  frauduleux. 
Ce  qui  prouve  que  c'est  bien  là  la  pensée  de  la  loi,  c'est  que 
tous  les  articles  qui  suivent  l'article  1032  et  qui  sont  relatifs 
à  l'action  paulienne  en  soumettent  l'exercice  à  la  double  con- 
dition du  préjudice  et  de  la  fraude  (art.  1033  et  s.,  1316  et 
1351).  La  disposition  de  l'article  1351  est  surtout  concluante  : 
l'espèce  qu'elle  prévoit  (renonciation  à  communauté)  est,  en 

(1)  M.  Laurent,  t.  16,  noa  438  et  suiv.,  [[M.  Baudry-Lacantinerie, 
no  917.]]— Co?i<rà,  M.  Demol.,  t.  25,  n08  164  à  166  ;  Aubry  et  Rau,  t.  4, 
J313,  p.   134. 
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effet,  quant  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  entièrement 
semblable  à  l'espèce  prévue  par  l'article  655  (renonciation  à 
succession)  (1). 

Deuxième  système.  Les  créanciers  n'ont  qu'une  chose  à 
prouver,  le  préjudice.  Les  articles  484  et  655  n'exigent,  en 
effet,  rien  de  plus.  Et  l'on  conçoit  bien  que  la  preuve  du 
préjudice  soit  ici  suffisante  :  car  les  actes  dont  il  s'agit  dans 
ces  deux  articles,  la  renonciation  à  un  droit  d'usufruit  et  la 
répudiation* d'une  succession,  sont  de  véritables  actes  à  titre 
gratuit,  des  donations  ;  or,  s'ils  étaient  maintenus  au  'préjudice 
des  créanciers  du  renonçant,  le  nu-propriétaire  qui  protiterait 
de  l'extinction  de  l'usufruit,  le  parent  qui  protiterait  de  la 
répudiation  de  la  succession,  feraient  un  gain  illégitime,  puis- 
qu'ils le  réaliseraient  aux  dépens  d'autrui. 

La  théorie  des  articles  484,  655  et  960  ne  doit  pas  être 
restreinte  aux  hypothèses  particulières  qu'ils  prévoient  ;  il 
faut  l'étendre  à  toutes  les  espèces  analogues,  et,  par  exemple,  à 
la  répudiation  de  la  communauté.  Il  est  vrai  qu'aux  termes 
de  l'article  1351  la  preuve  de  ]&  fraude  est  exigée  pour  ce  cas  ; 
mais  c'est  par  inadvertance  que  la  loi  s'est  servie  du  mot 
fraude  :  ce  mot,  dans  sa  pensée,  est  synonyme  de  préjudice  (2). 

Quelques  personnes  vont  même  plus  loin  :  elles  décident, 
par  analogie  de  motifs,  en  s'appuyant  sur  l'esprit  de  la  loi, 
que  la  preuve  du  préjudice  suffit  toutes  les  fois  que  l'acte 
attaqué  est  une  donation,  soit  que  cette  donation  consiste 
dans  l'abandon  d'un  droit,  comme  dans  les  hypothèses  prévues 
par  les  articles  484,  655,  960  et  1351,  soit  qu'elle  consiste  dans 
l'investiture  d'un  droit.  Aucune  donation  ne  doit  être  main- 
tenue dès  qu'elle  ne  peut  l'être  qu'aux  dépens  d'autrui,  c'est- 
à-dire  des  créanciers  du  donateur. 

Dans  ce  système,  l'article  1032  ne  s'applique  qu'aux  actes  à 
titre  onéreux  (3). 

[[M.  Baudry-Lacantinerie  (n°  918)  exige  que  la  renon- 
ciation ait  été  frauduleuse.  Il  me  semble  que  la  solution  de  la 
difficulté  est  facile.     L'effet  de  la  renonciation  est  de  conférer 


(1)MM.  Val.;  Marc,  art.  1167;  Demol.,  t.  25,  nos  194  et  195  ; 
Laurent,  t.  16,  no     45. 

(2)  Voy.  M.  Colmet  de  Santerre,  t.  5,  no  82  hù,  IX  et  X. 

(3)  MM.  Dur.,  t.  10,  n»  577  ;  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  31.3,  p.  135,  note  18. 
Dans  un  quatrième  système,  l'article  1032  s'applique  à  toutes  les  hypo- 
thèses qui  n'ont  pas  été  réglées  par  des  dispositions  particulière.s  ;  quant 
aux  autres,  il  faut  les  régler  d'après  les  termes  mêmes  de  l'article  qui 
leur  est  propre. 
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à  titre  gratuit  un  bénéfice  à  autrui.  Il  n'y  aura,  d'un  autre 
côté,  préjudice  que  si  le  débiteur  était  insolvable  au  moment 
de  la  renonciation.  Or,  lorsqu'un  débiteur  insolvable  fait  un 
acte  à  titre  gratuit,  la  fraude  se  présume  (art.  1034).  Donc 
s'il  y  a  préjudice,  il  y  aura  certainement  présomption  de 
fraude,  et  en  prouvant  le  préjudice,  le  créancier  se  trouvera 
avoir  prouvé  la  fraude  II  en  serait  différemment,  si  le 
débiteur  a  renoncé  à  titre  onéreux,  par  exemple,  en  considé- 
ration d'une  somme  d'argent.  Il  y  a  alors  vente  de  droita 
successifs  et  la  fraude  devra  être  prouvée.]] 

II-  A  quelles  personnes  appartient  l'action  paulienne  ?  —  Elle 
appartient  à  tous  les  créanciers  dont  la  créance  est  anté- 
rieure à  l'acte  dont  ils  se  plaignent.  Ceux  dont  la 
créance  est  postérieure  ne  sont  point  admis  à  l'attaquer.  A 
quel  titre  le  feraient-ils  ?  cet  acte  ne  leur  a  ciusé  aucun 
préjudice  ;  il  n'a  pas  été  fait  en  fraude  de  leurs  droits, 
puisque  leurs  droits  n'existaient  point  encore  à  l'époque  où  il 
a  été  fait.  [[La  proposition  qui  précède  résulte,  d'ailleurs,  de 
l'article  1039,  qui  se  lit  comme  suit  :  "  La  nullité  d'un  contrat 
"  ou  d'un  paiement  ne  peut  être  demandée  par  un  créancier 
"  postérieur  en  vertu  de  quelque  disposition  contenue  en  cette 
"  section,  à  moins  qu'il  ne  soit  subrogé  aux  droits  d'un 
"  créancier  antérieur."]] 

Il  se  peut,  toutefois,  qu'un  acte  soit  pratiqué  par  un 
débiteur,  non  seulement  en  fraude  de  ses  créanciers  actuels, 
mais  encore  dans  la  vue  de  tromper  ses  futurs  créanciers. 
Dans  ce  cas,  l'action  paulienne  ne  serait  plus  exclusivement 
attribuée  aux  créanciers  antérieurs  à  l'acte  ;  elle  appar- 
tiendrait également  aux  créanciers  postérieurs  (1). 

III-  Des  personnes  qui  sont  soumises  à  l'action  paulienne.  — 
— Elle  peut  être  exercée  :  1*^  contre  les  acquéreurs  à  titre 
onéreux,  lorsqu'ils  ont  été  complices  de  la  fraude  du 
débiteur; — 2^^  contre  les  acquéreurs  à  titre  gratuit,  lors  même 
qu'ils  sont  de  bonne  foi  ; — 3*^  contre  leurs  héritiers  ou  succes- 
seurs universels. — Mais  que  décider  quanta  leurs  ayants-cause 
à  titre  particulier  ?  Si  l'acquéreur  direct,  je  veux  dire  celui 
qui  a  traité  avec  le  débiteur,  vend,  donne  ou  hypothèque  le 

(1)  Arrêts  de  la  cour  de  cassation,  du  2  février  1852  (Sir.,  52.  1.  234) 
et  du  7  février  1872  (Sir.,  72.  1.  73).  Voy.  aussi  M.  Laurent,  t.  16, 
no  462  :  [[M.  Baudry-Lacantinerie,  n°  922.  Nous  verrons  plus  loin 
(p.  302),  que  notre  jurisprudence  est  en  ce  sens.]] 
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bien  qu'il  tient  de  lui,  le  sous  acquéreur  est-il  soumis  à  l'action 
paulienne  ?  Il  faut,  je  crois,  résoudre  la  question  par  la  même 
distinction  que  nous  avons  admise  à  l'égard  de  ceux  qui  ont 
contracté  directement  avec  le  débiteur  :  il  n'existe,  en  effet, 
aucune  raison  de  traiter  les  sous  acquéreurs  plus  favora- 
blement ou  plus  sévèrement  que  les  acquéreurs  directs.  Ainsi 
donc,  les  sous-acquéreurs  ont- ils  acquis  à  titre  onéreux: 
l'action  ne  doit  être  donnée  contre  eux  qu'autant  qu'il  est 
démontré  qu'ils  ont  acquis  de  mauvaise  foi.  Ont-ils  acquis  à 
titre  gratuit:  l'action  doit  être  donnée  contre  eux,  lors  même 
qu'ils  sont  de  bonne  foi  (1). 

IV.  Des  effets  de  l'action  paulienne.  —  Le  but  de  cette  action 
étant  de  faire  obtenir  au  créancier  la  réparation  du  préju- 
dice qu'il  ressent  par  suite  de  la  diminution  frauduleuse 
du  patrimoine  de  son  débiteur,  elle  a  naturellement  pour 
effet,  quand  elle  réussit,  de  faire  révoquer  l'acte  argué  de 
fraude,  et,  par  suite,  de  rétablir  les  ch(>ses  dans  l'état  oîi  elles 
seraient  si  cet  acte  n'eût  point  été  fait  :  le  bien  sorti  du 
pati-imoine  est  réputé  n'en  être  point  sorti.  Le  créancier  peut 
donc  exercer  sur  lui  son  droit  de  gage,  de  la  même  manière 
qu'il  le  ferait  si  ce  bien  appartenait  encore  réellement  à  son 
débiteur.  Mais  remarquons  que  cette  révocation  n'est  pas 
absolue.  Elle  a  pour  cause  la  réparation  d'un  préjudice.  Dès 
lors,  elle  n'existe  et  ne  peut  évidemment  exister  qu'à  l'égard 
de  cent  qui  ont  éprouvé  ce  préjudice:  c'est  une  révocation 
relative.  L'aliénation  qu'a  faite  le  débiteur  tient  toujours,  d 
l'égard  de  ceux  qui  n'en  ont  j^oint  souffert,  ^a  veux  dire  à 
l'égard  des  créanciers  dont  la  créance  est  d'une  date  posté- 
rieure à  l'acte  révoqué.  Quant  à  eux,  le  bien  recouvré  n'est 
point  réputé  rentré  dans  le  patrimoine  du  débiteur.  Ils  n'ont 
pas  le  droit,  par  coMsécjuent,  de  concourir,  sur  l'argent  pro- 
venant de  la  vente  de  ce  bien,  avec  les  créanciers  antérieurs 
à  l'acte  dont  la  révocation  a  été  prononcée  (2), 

Si  le  bénéfice  obtenu  devait  être  partagé  au  marc  le  franc 


(1)  MM.  Dur.,  t.  10,  no  582  ;  Val.  ;  Aubry  et  Rau,  t.  4  §  313,  note 
24  ;  Marc,  art.  1167  ;  Demol.,  t.  25,  n»»  198  et  suiv.  ;  [[M.  Baudry- 
Lacantinerie,  n»  920.]]  —  Suivant  M.  Laurent  (t.  16  n»»  465  et  466),  il 
faut  appliquer  ici  purement  et  simplement  l'article  2038.  [[Sur  cette 
question,  voy.  les  causes  que  je  cite,  infra,  p.  305.]] 

(2)  Toutefois,  le  concours  aurait  lieu  s'il  était  établi  que  l'acte  rescindé 
avait  été  pratiqué  par  le  débiteur  en  fraude  de  ses  créanciers  actuels  ou 
futurs. 
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entre  les  créanciers  qui  ont  souffert  et  ceux  auxquels  l'acte 
révoqué  n'a  causé  aucun  préjudice,  on  enlèverait  ainsi  aux 
premiers  une  portion  des  fonds  destinés  à  les  indemniser,  pour 
enrichir  les  seconds.  A  ceux  qui  ont  souffert,  la  loi  ne  donne- 
rait qu'une  réparation  imparfaite  ;  elle  donnerait  un  dividende 
d'indemnité  à  ceux  qui  n'ont  éprouvé  aucun  préjudice  ! 

"  Mais,  dit-on,  par  suite  de  la  révocation  qui  a  été  pro- 
noncée, le  bien  précédemment  aliéné  par  le  débiteur  est  rentré 
dans  son  patrimoine  ;  or,  les  biens  du  débiteur  étant  le  gage 
commun  de  tous  ses  créanciers,  l'urgent  qui  en  provient  doit 
être  partagé  entre  eux  tous  du  viarc  le  franc,  sauf  les  causes 
légitimes  de  préférence  (art.  1981).  Il  n'existe  que  deux  causes 
de  préférence,  le  privilège  et  Y  hypothèque.  Si  l'on  donne  aux 
créanciers  antérieurs  à  l'acte  révoqué  un  droit  exclusif  sur  le 
bénéfice  obtenu  par  suite  de  la  révocation,  on  crée  une  cause 
de  préférence  qui  n'est  établie  nulle  part,  on  viole  la  loi  !  " 

Cette  objection  n'est  qu'une  pétition  de  principe.  Il  est 
certain  que  l'argent  qui  provient  de  la  vente  d'un  bien  qui 
servait  de  gage  à  plusieurs  créanciers  se  partage  entre  eux 
au  marc  le  franc.  Ce  principe  devrait  être  suivi  dans  l'espèce, 
s'il  était  vrai  que  le  bien  recouvré  est  rentré  dans  le  patri- 
moine du  débiteur,  tant  à  l'égard  des  créanciers  postérieurs 
qu'à  l'égard  des  créanciei'S  antérieurs  à  l'acte  révoqué  ;  mais 
c'est  là  précisément  ce  que  je  n'admets  point.  La  révocation, 
je  l'ai  démontré,  est  relative  :  elle  n'est  prononcée  que  dans 
l'intérêt  des  créanciers  antérieurs  à  l'acte  argué  de  fraude. 
C'est  donc  uniquement  à  l'égard  de  ces  derniers  que  le  bien 
est  réputé  être  encore  dans  le  patrimoine  du  débiteur  :  eux 
seuls,  par  conséquent,  ont  sur  lui  un  droit  de  gage.  Dès  lors, 
comment  pourrait-il  y  avoir  concours  entre  eux  et  les  créan- 
ciers postérieurs  (1)  ? 


(1)  MM.  Val.;  Larombière,  t.  l^r,  art.  1167,  no  62.  Voy.  aussi  Mour- 
lon,  E.cnm.  crit.  du  commentaire  de  M.  Troplong  snr  les  privil.,  t.  1^'', 
nos  11,  14  et  15.— Gontrà,  MM.  Dur.,  t,  10,  n»  574  ;  Marc,  art.  1167  ; 
Colmet  de  Santerre,  t.  5,  11°  82  his  XIII.  XIV  et  XV  ;  Laurent  t.  16, 
n°  489.  —  M.  Demolombe  ensei<;ne  que  le  bénéfice  de  l'action  paulienne 
doit  profiter  seulement  à  celui  des  créanciers  qui  l'a  exercée  (t.  25, 
n"''  266  et  267),  [[et  tel  est  également  le  sentiment  de  M.  Baudry- 
Lacantinerie,  n'^  925]].  Voy.  aussi  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  313, 
p.  142  et  suiv. 

[[Il  serait  difficile,  à  première  vue,  de  répondre  à  l'argument  que  le 
jugement  n'a  d'effet  que  quant  aux  parties  :  l'es  inter  alios jndicata,  aliis 
nec  prodesse  nec  nocere  puteat.  Toutefois,  dans  le  cas  d'un  paiement 
préférentiel,  l'article  1036  porte  que  le  créancier  peut   être  contraint  de 
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[[Vis-à-vis  du  débiteur,  et  dans  ses  rapports  avec  celui  avec 
qui  il  a  contracté,  l'acte  reste  valable.  Donc,  s'il  reste  quelque 
chose  des  biens  que  le  créancier  a  fait  rentrer  dans  le  patri- 
moine du  débiteur,  après  que  les  créanciers  ont  été  désinté- 
ressés, le  débiteur  ne  peut  le  réclamer  et  le  bénéfice  en  reste 
à  celui  avec  qui  le  débiteur  avait  contracté.  Voy.  M.  Baudry- 
Lacantinerie,  no  924.]] 

Le  défendeur  à  l'action  paulienne  qui,  pour  conserver  la 
chose  acquise,  désintéresse  le  demandeur  ou  qui  la  délaisse,  a 
son  recours  contre  le  débiteur  devenu  plus  tard  solvable.  Ce 
n'est  pas,  en  effet,  dans  l'intérêt  du  débiteur  que  l'acte  argué 
de  fraude  est  révoqué.  A  son  égard,  cet  acte  reste  valable  : 
c'est  donc  avec  le  bien  du  défendeur  que  ses  dettes  ont  été 
payées.    Dès  lors  n'est-il  pas  juste  qu'il  le  rembourse  (M.  Val.)  ? 

[[V.  De  la  prescription  établie  par  la  loi  qnant  à  raction  pan- 
lienne.— L'article  1040,  qui  est  de  droit  nouveau,  est  conçu  dans 
les  termes  suivants  :  "  Aucun  contrat  ou  paiement  ne  peut 
••  être  déclaré  nul,  en  vertu  de  quelqu'une  des  dispositions 
"  contenues  en  cette  section,  à  la  poursuite  d'un  créancier 
"  individuellement,  à  moins  que  telle  poursuite  ne  soit  com- 
"  raencée  avant  l'expiration  d'un  an  à  compter  du  jour  qu'il 
"  en  a  eu  connaissance.  Si  la  poursuite  est  faite  par  des 
"  syndics  ou  autres  représentants  des  créanciers  collectivement, 
"  elle  devra  être  commencée  dans  l'année  à  compter  du  jour 
*'  de  leur  nomination." 

Il  n'y  a  aucune  telle  disposition  dans  le  code  Napoléon,  et 
on  juge,  en  France,  que  l'action  paulienne  dure  trente  ans. 
Dans  notre  droit  la  prescription  a  été  fixée  à  un  an — telle 
limitation  étant  nécessaire,  disent  les  codificateurs,  pour  pro- 
téger les  affaires  commerciales,  où  l'on  requiert  une  rigueur 
plus  grande  que  dans  les  autres  affaires  de  la  vie — et  tels 
sont  les  termes  de  l'article  1040,  que  je  serais  d'avis  que 
le  tribunal  pourrait  d'office  déclarer  l'action  prescrite,  car 
il  résulte  de  l'article   1040  que  la  loi  dénie  l'action,  ce  qui 


émettre  le  montant  ou  la  chose  reçue,  ou  sa  valeur,  pour  le  bénéfice  des 
créanciers  suiv-int  leurs  droits  respectifs,  et  on  ne  voit  pas  de  raison  de 
lie  point  étendre  ce  princij)e  aux  contrats  en  général.  Voy.  l'opinion  du 
juge  en  chef  sir  Napoléon  Casault  dans  Beaidieii  v.  Leiesque,  R.  J.  Q.,  2 
C.  S.,  p.  193.  On  serait  peut-être  tenté  d'invoquer  l'article  1036,  pour 
attribuer,  même  aux  créanciers  subséquents,  le  bénéfice  du  bien  rentré 
dans  le  patrimoine  du  débiteur,  mais  les  mots  ^*  suivant  lexirs  droits  res- 
pectifs "  me  paraissent  exclure  ces  créanciers  subséquents,  car  ils  n'avaient 
aucun  droit  sur  le  bien  que  le  débiteur  avait  aliéné.]] 
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amènerait  l'application  du  principe  de  l'article  21.S8.  C'est 
aussi  ce  que  le  juge  Doherty,  depuis  que  ces  lignes  ont  été 
écrites,  a  décidé,  à  Montréal,  dans  une  cause  (non  encore  rap- 
portée) de  Goijnon  v.  Dunhar  &  Gngnon,  opposant,  et  Adam 
et  (d,  contestants,  20  juin  1900. 

La  loi,  on  le  voit,  t'ait  courir  le  délai  de  la  prescription,, 
lorsque  la  poursuite  est  faite  par  des  syndics  ou  autres  repré- 
sentants des  créanciers  collectivement,  de  la  date  de  leur 
nomination.  Mais,  t'aut-il,  dans  ce  cas,  qu'ils  aient  eu  con- 
naissance— ou  que  du  moins  les  créanciers  aient  eu  connais- 
sance— de  la  fraude  lors  de  leur  nomination.  Si  cette  con- 
naissance ne  leur  est  parvenue  qu'aprè^^  leur  nomination,  ils 
auraient,  à  mon  avis,  un  délai  d'une  année,  à  compter  de  cette 
connaissance,  pour  intenter  l'action,  car  autrement  ils  auraient 
moins  de  droits  que  les  créanciers  qu'ils  i-eprésentent. 

Ajoutons  (lue  quand  l'action  est  intentée  plus  d'un  an  après 
l'acte  frauduleux,  le  demandeur  devra  prouver  que  la  con- 
naissance ne  lui  en  est  parvenue  que  depuis  moins  d'un  an  : 
autrement  le  tribunal — «nêuie  en  l'absence  d'un  plaidoyer — 
n'aurait  qu'à  «léclarer  la  prescription  acquise.]] 

VI.  Des  modifications  que  la  loi  apporte  aux  principes  consacrés  par 
les  articles  1031  et  1032  —I.  Les  cré{)nciers  peuvent  exercer  tous 
les  droits  de  leur  débiteur,  .sduf  ceux  qui  sont  exclitsl veinent 
attachés  à  fut  'personiw.  Mais  à  quel  .signe,  à  quel  caractère, 
reconnaître  les  droits  personnels  au  débiteur  ?  La  loi  ne 
donne  aucune  règle  à  cet  égard.     On  cite  à  titre  d'exemples  : 

1°  Le  droit  de  demander  la  révocation  d'une  donation  pour 
cause  d'ingratitude  ; 

2°  Le  droit  de  demander  des  dommages-intérêts  pour  injures, 
calomnies  ou  voies  de  fait  sur  la  personne  du  débiteur. 

Dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  débiteur  qui  n'agit  point  est 
censé,  par  cela  même,  remettre  ou  pardonner  l'injure  qui  lui  a 
été  faite,  ou  n'avoir  pas  été  offensé.  Si  ces  deux  actions 
passent  à  ses  héritiers,  c'est  rju'il  y  a  entre  lui  et  eux  une 
solidarité  d'honneur  (jui  n'existe  point  entre  lui  et  ses 
créanciers  ; 

3^  Les  droits  d'usage  et  d'habitation  .■  la  loi  ne  permettant 
point  au  débiteur  de  céder  ces  droits,  ses  créanciers  n'ont  pu 
acquérir  sur  eux  aucun  droit  de  gage  (art.  494,  497)  ; 

4«^'  Le  droit  d'exercer  le  retrait  successoral  (art.  710). 

5t»  Le  droit  qu'a  une  femme  mariée  de  demander  la  sépara- 
tion do  biens  (art.  1315); 
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6°  Nos  droits  sur  la  personne  de  nos  enfants,  droits  de 
correction,  d'émancipation.  .  . 

IL  Les  créanciers  peuvent  attaquer  les  actes  faits  par  leur 
débiteur  en  fraude  de  leurs  droits.  Toutefois,  ils  ne  peuvent 
pas  attaquer  l'acte  par  lequel  le  débiteur  a  renoncé  à  un  droit 
attaché  exclusivement  à  sa  personne,  par  exemple  à  une 
action  en  révocation  pour  cause  d'ingratitude. 

[[Vn.  Jurisprudence.— Nos  tribunaux  ont  rendu  un  bon  nombre 
d'arrêts  sur  la  question  des  contrats  frauduleux  ;  je  vais 
donner  la  substance  de  ces  différentes  décisions,  tout  en  les 
classifiant  autant  que  possible. 

Le  créancier  qui  attaque  l'acte  de  son  débiteur,  comme 
frauduleux,  doit  prouver  l'intention  de  frauder  de  la  part  du 
débiteur  et  la  complicité  de  la  partie  qui  a  contracté  avec  lui. 
Cette  preuve  peut  se  faire  directement  ou  indirectement.  Si 
les  faits  démontrent  la  complicité  des  contractants,  ou  si  la 
manière  d'agir  de  ces  derniers  ou  les  relations  qui  existent 
entre  eux  la  font  présumer,  le  contrat  sera  annulé.  La  parente 
entre  les  contractants  en  certains  cas,  la  connaissance  de 
l'état  financier  et  des  dettes  du  débiteur,  l'impossibilité  dans 
laquelle  il  se  trouvera  de  satisfaire  ses  créanciers  api-ès  s'être 
défait  de  tous  ses  biens  apparents,  sont  des  circonstances  de 
fraude  qui  ont  fait  annuler  des  contrats  dans  les  causes  qui 
suivent  :  cour  de  revision,  Brais  v.  Racette,  8  L.  N.,  p.  89cS  ; 
oour  d'appel,  Sharing  c&  Meunier,  7  L.  C.  R.,  p.  250  ;  juge 
McCord,  Rimmer  v.  Bouchard,  7  L.  C.  J.,  p.  219  ;  juge  Polette, 
Trahdn  v.  Gadhois,  h  R.  L.,  p.  690  ;  juge  Bélanger,  Clémertt  v. 
Catafard,  cS  R.  L,  p.  624;  cour  de  revision,  (Jlarke  v.  Lortie, 
4  Q.  L.  R.,  p.  298  :  cour  d'appel.  Banque  d'HocItelnija  i(-  Bavqne 
Union  du  Bas-Cavada,  12  Q.  L.  R.,  p.  377  :  cour  de  revision, 
Banque  Nationale  v.  Chapm.nn,  M.L.  R.,3  S.  C,  p.  201  ;  cour 
suprême,  Rickahy  &  BelL,  2  Suprême  Court  Repts,  p.  560  ; 
cour  d'appel.  Kane  <C-  Racine,  24  L.  C.  J.,  p.  216  ;  cour  d'appel, 
Paige  &  Evans,  1  D.  C.  A ,  p.  352;  cour  suprême,  Gretti 
Eastern  Railway  &  L<(inhe,  21  Suprême  C\nui  Repts,  p.  431  ; 
juge  Lynch,  Letourneux  v.  Dafresne,  14  L.  N.,  p.  65,  jugrement 
confirmé  en  appel,  Gibnour  c&  Letourneux.  R.  J.  Q ,  1  B.  R.,p. 
294  ;  cour  de  revi.sion,  Archainhault  v.  Michaud,  1  R.  de  J., 
p.  323  ;  cour  d'appel,  McGrath  &  O'Connor,  14  L.  C.  R.,  p.  393. 
Dans  la  cause  d'Adams  v.  Boucher  (R.  J.  Q.,  2  C  S.,  p. 
182),  la  cour  de  revision  a  refusé  d'annuler  le  contrat  attaqué, 
parce  que  la  personne  qui  avait  contracté  avec  le  débiteur  ne 
connaissait  pas  l'insolvabilité  de  ce  dernier. 
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Quand  l'intention  du  débiteur  paraît  plutôt  être  de  payer 
ses  créanciers  que  de  les  frauder,  comme  lorsque  ceux-ci 
reçoivent  le  produit  de  la  vente,  ou  lorsque  le  débiteur  fait  un 
contrat,  dans  le  but  d'obtenir  de  l'argent  pour  payer  ses 
dettes,  le  contrat  ne  sera  pas  annulé  :  juge  Andrews,  Ratté  v. 
Noël,  R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  79  ;  cour  suprême.  Brassard  é 
Dupras,  19  Supretne  Court  Repts.,  p.  531. 

L'espoir  qu'un  jugement  rendu  contre  le  débiteur  sera 
infirmé  en  appel  n'est  pas  suffisant  pour  détruire  la  pré- 
somption de  fraude  :  cour  de  revision,  Francœur  v.  Francœur, 
E.  J.  Q.,  15  C.  S.,  p.  527. 

Si  la  chose  vendue  reste  en  la  possession  du  vendeur,  ce  fait 
pourra  en  certains  cas,  servir  à  faire  présumer  la  fraude  :  cour 
d'appel,  Cummings  &  Smith,  10  L.  C.  R.,  p.  122  ;  cour  de 
revision,  Desjardins  v.  Page,  1  L.  C.  L.  J.,  p.  115,  et  Davis  v. 
Shaw,  1  R.  C,  p.  120  ;  cour  suprême,  Rickaby  &  Bell,  2 
Suprême  Court  Repts.,  p.  5no. 

Si  l'acte  attaqué  a  été  consenti  par  le  débiteur  en  exécution 
d'une  convention  antérieure  faite  dans  un  temps  où  il  n'était 
pas  insolvable,  l'acte  ne  sera  pas  annulé  :  cour  d'appel,  Pré- 
fontaine &  Bar  rie,  19  R.  L.,  p.  501. 

La  cession  volontaire  de  ses  biens  faite  à  quelqu'un  par  un 
débiteur  insolvable,  pour  le  bénéfice  de  tous  ses  créanciers,  ne 
peut  empêcher  ceux  de  ces  derniers  qui  n'ont  pas  consenti  à 
telle  cession,  de  saisir  les  biens  cédés  comme  étant  encore  en 
la  possession  du  débiteur  :  cour  d'appel,  Withell  &  Youvg,  10 
L.  C.  R.,  p.  149. 

Il  y  a  une  décision  du  juge  McCord,  (Bank  of  Montréal  v. 
Audette,  4  Q.  L.  R.,  p.  254),  qui  porte  qu'une  garantie  préféren- 
tielle donnée  par  le  débiteur  à  l'un  de  ses  créanciers,  partie  à 
un  acte  de  composition,  sans  fraude,  pour  le  paiement  du 
montant  de  la  composition,  n'est  pas  illégale. 

Le  juge  Torrance,  dans  une  cause  de  Prévost  v.  Gosselin 
(5  L.  N.,  p.  381),  a  annulé  la  rétrocession  d'un  lot  de  terre 
faite  par  un  débiteur  insolvable  à  son  vendeur,  qui  connaissait 
son  insolvabilité,  pour  un  prix  moindre  que  le  prix  originaire. 

S'il  s'agit  de  meubles,  le  vendeur  non  payé  à  qui  les  meubles 
vendus  ont  été  remis  par  le  débiteur  insolvable  ne  sera  pas 
obligé  de  les  remettre  à  la  masse,  vu  son  privilège  sur  ces 
meubles  :  c'est  ce  qu'a  décidé  la  cour  d'appel  dans  les  causes 
de  Boisseau  &  Thibaudean,  12  R.  L.,  p.  673  et  Thibaudeau 
&  Mills,  29  L.  C.  J.,  p.  149.  Aujourd'hui,  cependant,  dans  le 
cas  de  faillite,  ce  droit  privilégié  du  vendeur  ne  peut  être 
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exercé  que  dans  les  trente  jours  de  la  livraison  (art.  1543). 

Lorsque  des  effets  sont  achetés  à  une  vente  judiciaire  par 
un  tiers,  et  sont  laissés  par  lui  en  la  possession  du  défendeur, 
le  tiers  a  un  titre  valable  comme  le  propriétaire  de  ces  effets, 
en  l'absence  de  fraude  :  décision  du  jugje  Mathieu  dans  la  cause 
de  Massie  v.  Rheaume,  11  R,  L.,  p.  471,  et  de  la  cour  d'appel 
dans  la  cause  de  Sénécal  &  Crawford,  2  ]).  C.  A ,  p.  121.  Mais 
il  peut  arriver  que  le  débiteur  insolvable,  de  connivence  avec 
quelqu'un,  ait  recours  à  une  vente  judiciaire,  pour  transporter 
frauduleusement  ses  biens,  alors  la  vente  sera  annulée  ; 
c'est  ainsi  que  des  ventes  judiciaires,  frauduleuses  et  collu- 
soires, ont  été  annulées  par  la  cour  d'appel  dans  les  causes  de 
Brough  &  McDonnell,  15  L.  C  R,  p.  49H,  et  Ouimet  &  Sénécal, 
4  L.  C.  J.,  p.  133.  De  même  aussi,  un  jugement  rendu  contre 
le  débiteur  par  collusion,  et  en  fraude  des  droits  de  ses  créan- 
ciers, peut  être  anulé  à  la  poursuite  d'un  créancier  par  voie  de 
la  tierce  opposition  :  cour  de  re vision,  Greenshields  v.  Pla- 
mondon,  16  R.  L,  p.  322  ;  juge  Jette,  Longiin  v.  Longtin,  16 
R.  L..  p  236  ;  juge  Gagné,  Bu  Berger  v.  Boy,  13  L.  N.,  p.  402. 

Quant  à  l'annulation  des  donations  faites  en  fraude  des 
droits  des  créanciers,  je  puis  signaler  les  causes  suivantes  : 
Hart  V.  Houliston,  17  Q.  L.  R.,  p.  249,  cause  jugée  par  la 
cour  de  revision,  dans  laquelle  une  donation  partielle,  suivie 
d'une  série  d'autres  semblables,  a  été  annulée  ;  Leclaire  v. 
Landry,  19  R.  L.,  p.  343,  jugement  du  juge  de  Lorimier, 
annulant  une  donation  frauduleuse,  qui,  de  plus,  n'avait  pas 
été  enregistrée  ;  Marion  &  Ferrin,  6  L.  C.  R.,  p.  404,  décision 
de  la  cour  d'appel,  annulant  une  donation  d'un  père  à  ses 
enfants  mineurs  ;  Lortie  v.  Dionne,  4  Q.  L.  R.,  p.  299,  déci- 
sion du  juge  McCord,  déclarant  frauduleux  un  acte  de 
donation  passé  entre  proches  parents  au  moment  oi^i  le 
donateur  venait  d'être  assigné  pour  dette  ;  Ward  v.  Broiun, 
1  L.  C.  L.  J.,  p.  95,  cour  de  revision  et  Lavallée  v.  Laplante, 
10  L,  C.  R.,  p.  224,  juge  Berthelot,  jugements  annulant 
des  donations  de  parents  à  enfants,  faites  avec  charge  d'en- 
tretenir les  donateurs;  Leblanc  v.  Tellier,  11  R.  L.,  p.  34], 
décision  du  juge  Mathieu,  déclarant  frauduleuse  une  dona- 
tion faite  par  un  père  insolvable  à  son  fils,  en  paiement 
d'un  salaire  non  convenu.  Des  donations  faites  en  un  con- 
trat de  mariage,  au  préjudice  des  créanciers,  par  le  mari 
à  sa  femme,  ont  été  annulées  dans  les  causes  suivantes  : 
juge  Badgley,  Chaput  v.  Berry,  12  L.  C.  R.,  p.  173  ;  juge 
Meredith,  Behan  v.  Erickson.  7  Q.  L.  R ,  p.  295  ;  juge  Ouimet, 
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Bussière  v.  Proulx,  1  R.  de  J.,  p.  58  ;  cour  de  révision, 
Bobitaille  v.  Proulx,  R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  274  ;  juge  Davidson, 
Mclntosh  V.  ReipLinger,  20  R.  L.,  p.  130.  Dans  une  cause  de 
Tracey  &  Ligget,  la  cour  d'appel  (3  D.  C.  A.,  p.  247)  avait 
annulé  une  donation  d'un  père  à  sa  fille,  faite  dans  un  contrat 
de  mariage  ;  cette  décision  fut  ensuite  infirmée  par  la  cour 
suprême,  sur  une  question  de  preuve  (9  Suprême  Court 
Repts.,  p.  441). 

Lorsqu'un  acte  a  été  fait  dans  l'intention  de  frauder  des 
créanciers  futurs,  et  a  pour  effet  de-  dépouiller  d'avance  ces 
créanciers  de  leurs  droits  sur  l'actif  du  débiteur,  il  peut  être 
annulé  même  à  la  poursuite  des  créanciers  postérieurs  à  l'acte  : 
cour  d'appel,  Murphy  &  iStewart,  12  R.  L.,  p.  501  ;  cour  de 
revision,  Ivers  v.  Lemieux,  5  Q.  L.  R.,  p.  129;  juge  Ouimet, 
Chevalier  v.  Latraverse,  17  R.  L.,  p.  642  (a)  ;  juge  Curran, 
Hughes  v.  Caverhill,  R.  J.  Q.,  15  C.  S.,  p.  225.  De  même  dans 
le  cas  de  vente  simulée,  l'acte  peut  être  annulé  à  la  poursuite 
d'un  créancier  postérieur,  vu  que  le  débiteur  a  toujours 
continué  d'être  le  propriétaire  réel  de  la  chose  vendue:  cour 
de  re vision,  Gendron  v.  Labranche,  R.  J.  Q.,  3  C.  S.,  p.  83  ; 
juge  Doherty,  Lighihall  v,  O'Brien,  R.  J.  Q.,  G  C.  S.,  p.  159. 
Dans  la  cause  de  Lefebvre  &  Lapierre  (R.  J.  Q.,  1  B.  R.,  p.  :^64), 
la  cour  d'appel  a  refusé  d'annuler,  sur  contestation  d'opposition, 
un  titre  attaqué  de  simulation  par  un  ci'éancier  postérieur  à 
l'enregistrement  du  titre.  La  même  cour,  dans  une  cause  de 
Marion  &  Podmaster  General,  M.  L.  R.,  6  Q.  B.,  p.  175,  a 
refusé  d'annuler  une  donation  faite  sans  fraude,  parla  caution, 
après  le  cautionnement  qu'elle  avait  donné  pour  la  garantie 
de  l'exécution  fidèle  des  devoirs  d'un  officier  public,  mais  avant 
le  défaut  constaté  de  l'officier  public,  la  créance  devant  être 
considérée  comme  postérieure  à  la  donation. 

Lorsque  le  défendeur  plaide  la  prescription  annale  à  ren- 
contre de  l'action  paulienne,  le  demandeur  doit  alléguer  et 
prouver  qu'il  n'a  eu  connaissance  de  l'acte  que  dans  l'année 
précédant  son  action  :  cour  de  revision,  Barthe  v.  Guertin, 
R.  J.  Q.,  1  C.  S.,  p.  96  ;  même  cour,  Houliston  v.  Hart,  17 
Q.  L.  R.,  p.  249.  Quant  à  l'action  intentée  par  le  curateur 
d'une  faillite,  la  règle  énoncée  à  l'article  1040  C.  C,  a  été 
appliquée  dans  une  cause  de  Lefebvre  v.  Lamontagne,  R.  J.  Q., 
3  C.  S.,  p.  158.     La  cour  de  revision  a  refusé  d'annuler  une 


(o)  Le  jugement  rendu  dans  cette  cause  a  été  infirmé  par  la  cour  de 
révision  sur  d'autres  points  (18  R.  L,  p.  614). 
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donation  onéreuse  à  la  demande  d'un  créancier  qui  n'avait 
obtenu  jugement  contre  le  donateur  que  dix-huit  mois  après 
la  donation,  et  a  annulé  la  saisie  faite  de  l'immeuble  donné  en 
la  possession  du  donataire  (Tessier  v.  Bienjonetti,  1  L.  C.  L.  J., 
p.  68).  Une  vente  simulée  peut-être  attaquée  par  les  créanciers 
plus  d'un  an  après  qu'ils  l'ont  connue  :  cour  de  re vision,  Gen- 
dron  V.  Labranche,  R.  J.  Q.,  3  C.  S.,  p.  83.  Le  .juge  Fournier 
de  la  cour  .suprême,  dans  une  cause  de  Brassard  v.  Dupras,  19 
Suprême  Court  Bepts.,  p.  531,  où  il  s'agissait  d'une  hypo- 
thèque, a  exprimé  l'opinion  que  la  prescription  d'un  an  à 
rencontre  d'une  poursuite  pour  annuler  un  acte  fait  en  fraude 
des  créanciers,  courait  à  partir  de  la  date  de  l'enregistrement 
de  l'acte.  Dans  une  cause  de  Richard  v.  Ml  chaud  (8  Q.  L. 
R,  p.  244),  la  cour  de  revision  a  jugé  qu'un  contrat  fait  entre 
le  saisi  et  le  tiers-saisi,  en  fraude  des  créanciers  du  sai^i,  ne 
peut  être  annulé  sur  contestation  de  la  déclaration  de  ce  tiers- 
saisi  produite  plus  d'un  an  après  le  jugement  principal,  si  le 
contestant  a  eu  connaissance  de  la  fraude  avant  ce  jugement. 
Le  créancier,  qui  a  saisi  par  saisie-arrêt  une  créance  apparte- 
nant à  son  débiteur,  peut,  en  exerçant  les  droits  de  son  débi- 
teur contre  le  tiers-saisi,  demander  l'annulation  d'un  acte 
consenti  par  le  tiers -saisi  en  fraude  des  droits  de  ses  créan- 
ciers, sans  qu'on  puisse,  à  l'effet  de  la  prescription  annale,  lui 
opposer  la  connaissance  qu'il  a  pu  avoir  de  l'acte  frauduleux 
du  tiers-saisi  avant  d'être  devenu  le  créancier  de  celui-ci,  le 
défaut  d'intérêt  l'empêchant  alors  d'en  demander  la  nullité 
(Charron  v.  Toaravgeau,  Pagnuelo,  J.,  R.  J.  Q.,  15  C.  S., 
p.  577).  Cependant,  cette  décision  a  été  infirmée  par  la  cour 
de  revision  (R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  489),  qui  a  jugé  que  la  pres- 
cription avait  couru  de  la  connaissance  que  le  créancier  avait 
eue  de  l'acte  frauduleux  du  débiteur  de  son  débiteur. 

Le  paiement  fait  par  un  débiteur  insolvable  à  un  créancier 
qui  connaît  cette  insolvabilité  peut  être  attaqué  pour  le  béné- 
fice des  créanciers  en  général,  par  tout  créancier  ou  par  le 
curateur  à  la  faillite  :  cour  d'appel,  Boisseau  &  Thihaudeau, 
7  L.  N.,  p.  274;  juge  Pagnuelo,  Jeannoite  v.  Banque  de  Si- 
Hyacinthe,  M.  L.  R.,  7  S.  C,  p.  21  ;  cour  de  revision,  Bion  v. 
Phénix,  19  R.  L.,  p.  184,  confirmant  un  jugement  du  juge 
Pagnuelo,  18  R.  L.  p.  509  ;  dans  cette  dernière  cause,  le  paie- 
ment avait  été  fait  sur  une  saisie-arrêt  avant  jugement  instituée 
contre  l'insolvable.  Le  liquidateur  d'une  compagnie  insolvable 
représente  les  créanciers  pour  les  actions  qui  leur  appartien- 
nent, et  il  peut  intenter  l'action  en  annulation  d'un  paiement 
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fait  par  la  compagnie  (cour  d'appel,  Blandy  &  Kent,  R  J.  Q., 
6  B.  R,  p.  196).  Un  jugement  de  la  cour  d'appel  {Normand 
&  Beausoleil,  2  D.  C.  A ,  p.  215),  confirmé  en  cour  suprême 
(9  Suprême  Court  Repts.,  p.  711),  a  maintenu,  comme  faits 
sans  fraude,  les  paiements  faits  par  un  débiteur  à  une  banque 
pour  la  garantie  d'un  tiers  qui  avait  endossé  en  sa  faveur  des 
billets  de  renouvellement.  Dans  une  cause  de  Lannarche  v. 
Cartier,  1  R.  de  J.,  p.  27,  le  juge  Gill  a  annulé  la  quittance 
obtenue  d'un  commerçant  insolvable,  quelques  jours  avant  sa 
faillite,  avec  de  l'argent  prêté  au  débiteur  par  la  femme 
séparée  de  biens  de  ce  commerçant. 

La  dette  due  par  un  insolvable  n'est  pas  éteinte  par  la 
compensation  lorsque  le  créancier  reçoit  des  deniers  apparte- 
nant à  l'insolvable  ;  c'est  ce  qui  a  été  jugé  par  la  cour  d'appel 
dans  la  cause  de  Exchange  Bank  of  Canada  &  Canadian 
Bank  of  Commerce,  M.L.R,  2  Q.  B.,  p.  476. 

Le  créancier  qui  se  fait  payer  après  la  mort  de  son  débiteur 
le  montant  d'une  police  d'assurance  sur  la  vie  de  ce  dernier, 
laquelle  lui  avait  été  transportée  par  le  débiteur,  après  qu'il  fut 
devenu  insolvable,  en  garantie  d'une  dette  préexistante,  sera 
condamné,  à  la  poursuite  d'un  créancier  du  défunt,  à  remettre 
à  la  masse  ce  qu'il  a  reçu  :  cour  de  revision,  Frentice  v.  Steele, 
M.L.R,  5  S  C,  p.  294. 

La  vente  d'un  lot  de  terre  détenu  en  vertu  d'un  billet  de 
location  ne  peut  être  annulée  par  voie  d'action  paulienne,  vu 
que  le  lot  de  terre  n'a  jamais  formé  partie  du  patrimoine  du 
débiteur  :  cour  de  revision,  Morin  v.  Tremblay,  17  Q.  L.  R,  p. 
272. 

La  cour  suprême,  dans  une  cause  de  Stevenson  &  The 
Canadian  Bank  of  Commerce,  23  Suprême-  Court  Repts,  p. 
530,  a  déclaré  frauduleuses  des  garanties  préférentielles 
données  à  une  banque  par  un  commerçant  insolvable. 

La  révocation  d'un  contrat  frauduleux  est  prononcée  non 
seulement  en  faveur  du  créancier  qui  la  demande,  mais  aussi 
en  faveur  de  tous  les  créanciers  auxquels  le  contrat  attaqué 
porte  préjudice:  juge  Mathieu,  Prowse  v.  Simpson,  13  R  L., 
p.  302  ;  cour  de  revision,  Beaulieu  v.  Levesque,  R  J.Q.,  2  C.  S., 
p.  193. 

Dans  cette  dernière  cause,  une  décision  de  la  cour  d'appel, 
{Leduc  &  Tourigny,  17  Q.L.R,  p.  385),  dans  laquelle  un  prin- 
cipe contraire  aux  deux  décisions  qui  précèdent  avait  été 
énoncé,  a  été  discutée.  Dans  la  cause  de  Beaulieu  &  Levesque, 
la  cour  de  revision  a  aussi  décidé  que  pour  les  actions  pau- 
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Hennés  la  juridiction  et  la  classe  d'action  sont  déterminées  par 
la  valeur  des  choses  qu'elles  ont  pour  but  de  rétablir  dans 
l'actif  du  débiteur.  Le  juge  de  Lorirnier,  dans  la  cause  de 
Labelle  v.  Meunier,  R.J.Q.,  3  O.S.,  p.256,  et  la  cour  de  revision, 
dans  la  cause  de  Leclaire  v.  Côté,  R.  J.  Q.,  3  C.  S.,  p.  331,  ont 
jugé  dans  le  même  sens,  (a) 

Les  créanciers  peuvent,  dans  une  instance  où  on  leur  oppose 
un  acte  fait  en  fraude  de  leurs  droits,  l'attaquer,  sans  qu'il 
soit  nécessaire  de  prendre  une  action  spéciale  à  cet  efîet  : 
cour  d'appel,  Kane  &  Racine,  24  L.C.J.,  p.  216  ;  juge  Chagnon, 
Gillies  V.  Kirwan,  12  R.L.,  p.  1  ;  cour  de  revision,  Marin  v. 
Bissonnette,  1  L.  N.,  p.  242  ;  juge  CimoD,  Bouchard  v.  Beau- 
lieu,  R.  J.Q.,  14  C  S.,  p.  483. 

L'acte  frauduleux,  bien  que  pouvant  être  attaqué  par  les 
créanciers,  auxquels  il  cause  préjudice,  demeure  valide  entre 
les  parties  à  l'acte,  qui  ne  peuvent,  pas  plus  que  ceux  qui  les 
représentent,  en  demander  l'annulation,  à  raison  de  la  fraude 
co:nniise  envt-rs  les  tiers:  conseil  privé,  Shaw  &  Jeffrey,  10 
L  C.  R.,  p.  340,  et  13  Moore's  Privy  Council  Repts'.,  p.  432  ; 
cour  d'appel,  Lamarche  &  Pauzé,  3  D.  C.  A.,  p,  265  ;  même 
cour,  Poster  &  Baylis,  M.  L>  R.,  3  Q.B.,  p.  421  ;  même  cour, 
Parent  &  Leclaire,  R.  J.  Q.,  1  B.  R.,  p.  244.  Cependant,  dans 
le  cas  d'un  acte  simulé  il  a  été  décidé  par  la  cour  d'appel, 
dans  la  cause  de  Dorion  &  Dorion,  3  D.  C.  A,  p.  376,  et 
par  le  juge  Mathieu,  dans  la  cause  de  Scroggie  v.  Burns, 
20  R.L,  p.  167,  que  l'acte  pouvait  être  résilié  à  la  demande 
de  l'une  des  parties.  Dans  la  cause  de  Gareau  &  Gareau, 
20  R.  L ,  p.  162  la  cour  d'appel  a  décidé  que  la  résiliation 
de  la  vente  simulée  ne  pouvait  être  demandée  par  le  vendeur 
à  rencontre  d'un  second  acquéreur  qui  était  son  créancier. 

La  révocation  judiciaire  de  l'acte  fait  en  fraude  des  créan- 
ciers n'affecte  pas  les  droits  des  tiers  de  bonne  foi,  acquéreurs 
ou  créanciers  hypothécaires,  même  lorsque  ces  droits  ont 
pris  naissance  pendant  l'instance  en  révocation  :  cour  d'appel, 
Normandin  &  Les  Religieuses  Carmélites  d'Hochelaga,  3  D. 
C.  A.,  p.  329;  même  cour,  Lighthall  &  Graig,  M.  L.  R.,  1  Q.  B., 
p.  275  ;  juge  Paguuelo,  Lefebvre  &  Goyette,  R.  J.  Q.,  2  C.  S., 
p.  216;  cour  d'appel,  Barsalon  Sz  Royal  Institution  for  the 
Advanceinent  of  Learning,  R.  J.  Q.,  5  B  R.,  p.  383  ;  cour  de 
revision,  Laramée  v.  Collin,  R.  J.  Q.,  16  C.  S,  p.  346  ;  même 
cour,  Samson  v.  Samson,  R.  J.  Q.,  9  C.  S.,  p.  386. 


(a)  Voy.  au  sujet  de  cette  cause  de  Leclaire  v.Côte,  infra  p.  306. 
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Enfin,  le  juge  Taschereau,  dans  une  cause  de  Benoit  v.  Bru- 
neau,  M.  L  R.,  2  S.C,  p.  82,  a  décidé  que  lorsque  le  vendeur 
et  les  acheteurs  dans  un  acte  de  vente  sont  poursuivis  con- 
jointement et  solidairement  pour  faire  déclarer  le  dit  acte 
simulé,  le  vendeur  ne  peut  appeler  en  garantie  les  acheteurs, 
ses  codéfendeurs,  sur  le  principe  qu'il  n'a,  lui,  commis  aucune 
fraude  car,  dans  ce  cas,  l'action  principale  sera  déboutée 
contre  lui,  et  s'il  y  a  eu  fraude  commune,  la  garantie  n'existe 
pas. 

Dans  la  cause  de  Leclaire  v.  Côté  (R.  J.  Q.,  3  C.  S.,  p.  331), 
le  juge  en  chef  Sir  L.  N.  Casault,  parlant  au  nom  de  la  cour 
de  revision,  a  dit  que  "  l'action  paulienne  ne  poursuit  pas  la 
"  déclaration  d'une  nullité  relative,  mais  celle  d'une  nullité 
"  absolue."  J'ai  eu  plusieurs  fois  l'occasion  de  faire  la 
distinction  de  la  nullité  relative  et  de  la  nullité  absolue  (voy. 
notamment  mon  tome  l^^,p.  123  et  supra  p.  239)  La  nullité 
absolue,  l'ai-je  dit,  réduit  l'acte  à  un  pur  fait,  c'est  le  néant  ; 
toute  persc)nne  intéressée  à  méconnaître  cet  acte  peut  le  faire 
déclarer  nul.  Cela  étant,  il  me  sera  permis  die  ne  point  par- 
tao^er  l'opinion  de  l'éminent  magistrat.  Le  contrat  attaqué 
par  voie  de  l'action  paulienne  est  si  peu  nul  de  nullité  absolue 
qu'il  vaut  entre  les  parties,  et  que  seuls  les  créanciers  anté- 
térieurs  peuvent  l'attaquer,  et  cela  seulement  dans  l'année  à 
compter  de  la  connaissance  qu'ils  en  ont  eue.  J'ajouterai  que 
l'on  a  toujours  regardé  l'action  paulienne  comme  une  simple 
action  révocatoire,  ce  qui  suppose  nécessairement  une  nullité 
relative.  Notre  article  1032  confirme  cette  opinion  en  disant 
que  les  créanciers  peuvent  attaquer  les  actes  faits  par  leur 
débiteur  en  fraude  de  leurs  droits,  ce  qui  présuppose  que  l'acte 
vaudra  si  on  ne  l'attaque  pas  dans  le  délai  fixé  par  l'article 
1040.  Voy.  au  surplus,  M.  Baudry-Lacantinerie,  Obligations, 
tome  1er,  no  706]]. 


CHAPITRE  IL— Des  quasi- contrats. 

[[Nous  avons  vu  que  les  obligations  découlent  non  seule- 
ment des  contrats,  mais  encore  des  quasi-contrats,  c'est-à-dire 
de  faits  que  la  loi  assimile,  sous  certains  rapport^,  aux  contrats. 
D'après  Pothier  {Obligations,  n°  113),  "le  quasi-contrat  est  le 
"  fait  d'une  personne  permis  par  la  loi,  qui  l'oSlige  envers  une 
"  autre,  ou  oblige  une  autre  personne  envers  elle,  sans  qu'il 
"  intervienne  aucune  convention  entre  elles." 
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Donc  le  quasi-contrat  diffère  du  contrat  en  ce  qu'il  ne 
résulte  pas  d'une  convention,  d'un  concours  de  volontés  ;  au 
contraire,  il  prend  sa  source  dans  un  fait,  et  peut  même,  dans 
un  cas,  celui  de  la  gestion  d'affaires,  exister  à  l'insu  d'une  des 
parties.  Du  reste,  il  n'exige  pas  la  capacité  de  contracter,  et 
une  personne  incapable  peut  se  trouver  obligée,  par  le  fait 
d'une  autre,  alors  qu'elle  n'aurait  pu  elle-même  créer  un  tel 
engagement  par  un  contrat  ordinaire  (Pothier,  n°  115). 

Le  code  Napoléon  (art.  1371)  a  tenté  de  définir  le  quasi- 
contrat,  mais  sa  définition  a  été  critiquée.  Fidèles  à  leur  pro- 
gramme, les  codificateurs  ont  cru  qu'il  valait  mieux  ne  pas 
en  donner  une  définition  officielle,  et  celle  de  Pothier  peut 
suffire.  J'ajouterai  que  les  articles  1041  et  1042  de  notre  code 
font  voir  que  la  définition  de  Pothier  a  été  acceptée,  ainsi  que 
sa  distinction  entre  le  contrat  et  le  quasi-contrat  quant  à  la 
capacité  des  parties.  Voici  le  texte  de  ces  deux  articles  : 

1041.  "  Une  personne  capable  de  contracter  peut,  par  son 
"  acte  volontaire  et  licite,  s'obliger  envers  une  autre,  et  quel- 
*■  quet'ois  obliger  une  autre  envers  elle,  sans  qu'il  intervienne 
"  entre  elles  aucun  contrat." 

1042.  "  Une  personne  incapable  de  contracter  peut,  par  le 
"  quasi-contrat  résultant  de  l'acte  d'une  autre,  être  obligée 
"  envers  cette  dernière  {fi).'W 

Donc,  le  quasi  contrat  est  un  fait  licite  et  volontaire  de 
l'homme,  qui  oblige  son  auteur  envers  une  autre  personne,  et 
quelquefois  aussi  une  autre  personne  envers  lui.  [[Si  le  fait 
était  illicite,  ce  serait  un  délit  ou  un  quasi-délit.]] 

Notre  code  n'a  réglementé  que  deux  quasi-contrats  seule- 
ment :  la  gestion  cVaJfaires  et  le  paiement  de  l'indu.  Il  n'en 
faut  cependant  pas  conclure  que  ces  deux  quasi-contrats 
soient  les  seuls.  On  peut,  en  effet,  citer  encore,  comme  formant 
des  quasi-contrats,  l'acceptation  d'une  tutelle  par  un  tuteur 
qui  aurait  pu  la  refuser,  et  l'acceptation  d'une  succession  par 
un  héritier  renonçant  (1). 

Si  le  code  ne  s'est  spécialement  occupé,  sous  ce  titre,  que  de 
la  gestion  d'affaires  et  du  paiement  de  l'indu,  c'est  que  ses 
rédacteurs  ont  copié  le  Digeste,  où  ces  deux  quasi- contrats 
font  l'objet  de  deux  titres  spéciaux. 

(1)  L'acceptation  faite  par  un  successible  saisi  (héritier  légitime  ou 
Buccesseur  irrégulier)  n'engendre  aucune  obligation  ;  elle  ne  fait  que 
confirmer  et  rendre  irrévocables  les  obligations  dont  il  était  déjà  tenu. 

(a)  Notre  article  1041  diffère  de  l'article  1371  C.  N.,  qui  contient,  je 
l'ai  dit,  une  définition  inexacte  de  la  gestion  d'affaires.  L'art.  1042 
n'existe  pas  dans  le  code  français. 
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[[Notre  jurisprudence,  appliquant  les  articles  1041  et  1042 
C.  C.,  fournit  certains  exemples  de  quasi-contrats  que  je  puis 
signaler.  C'est  ainsi  que  le  conseil  privé,  dans  une  cause 
de  Price  de  Nault,  12  App.  Cas.,  p.  110,  et  13  Q.  L.  R,  p.  287, 
a  décidé  que  dans  le  cas  d'un  propriétaire  qui  avait  donné  à 
sou  agent  le  pouvoir  d'aliéner,  ce  propriétaire  se  trouvait 
obligé,  en  vertu  d'un  quasi-contrat,  de  confirmer  la  possession 
et  le  titre  d'un  tiers,  que  cet  agent  avait  laissé  entrer  en 
possession  d'un  lot  de  terre  et  y  faire  des  améliorations  dans 
l'espérance  qu'il  avait  d'en  obtenir  le  titre  sur  paiement  de  la 
valeur  courante. 

Le  juge  Johnson  a  maintenu  la  réclamation  d'avocats 
contre  une  nouvelle  corporation  municipale  pour  les  services 
professionnels  rendus  par  eux  en  vue  de  sa  constitution 
(De  Betlefeuille  v.  Corporation  du  village  de  St-Louis  du 
Mile-End,  2  Thémis,  p.  193  ;  la  cour  de  revision  a  décidé  dans 
le  même  sens  dans  la  cause  à' Archamhault  v.  Corporation 
de  la  ville  des  Laurentides,  19  R.  L.  p.  266,  et  aussi  le  juge 
Taschereau  dans  la  cause  de  Burroughs  v.  La  corporation  de 
Lachute,  R.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  393. 

De  même  la  cour  de  revision  a  maintenu,  dans  une  cause  de 
Atwater  v.  Linyorters  and  Traders  Company,  31  L.  C.  J., 
p.  52,  la  réclamation  de  l'avocat,  contre  toutes  les  parties 
reque'rant  la  constitution  d'une  compagnie,  pour  services 
professionnels  rendus  en  vue  d'obtenir  les  lettres-patentes 
de  constitution.  La  cour  d'appel  a  jugé  dans  le  même  sens 
dans  la  cause  de  Auger  &  Cornellier,  R.  J.  Q.,  2  B.  R.,  p.  293. 
Cette  dernière  cour  a  aussi  maintenu  un  recours  personnel 
contre  celui  qui  avait  contracté  une  obligation  au  nom  d'une 
compagnie  non  encore  incorporée,  dans  la  cause  de  Irwin  & 
Lessard.  17  R.  L.,  p.  589, 

Le  juge  Mathieu,  dans  la  cause  de  Laporte  v.  Gravel,  17 
R.  L.,  p.  164,  a  maintenu  l'action  d'un  médecin  contre  un 
donataire  pour  la  valeur  des  soins  donnés  au  donateur,  le 
donataire  s'étant  obligé  dans  l'acte  de  donation  à  payer  les 
soins  du  médecin  eu  cas  de  maladie  du  donateur  Le  même 
juge,  dans  la  cause  de  Ricard  v.  Poitras,  17  R.  L.,  p.  355,  a 
maintenu  une  réclamation  contre  un  père  pour  la  valeur  de 
choses  nécessaires  fournies  à  son  fils,  âgé  de  20  ans,  qni  avait 
laissé  volontairement  le  toit  paternel. 

Dans  une  cause  de  Lajiamrne  v.  Ontario  Bank,  R.  J.  Q.,  1 
es.,  p.  371,  le  juge  Davidson  a  jugé  qu'en  l'absence  de  biens 
suffisants  dans  l'actif  du  failli,  les  créanciers  et  inspecteurs  de 
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la  faillite  pouvaient  devenir  responsables  personnellement  des 
dépenses  légales  de  la  faillite  en  faisant  des  actes  directs 
d'autorisation  ou  d'intervention. 

Voici  maintenant  trois  cas  dans  lesquels  il  a  été  décidé 
que  le  lien  de  droit  n'existait  pas  : 

Il  n'y  a  pas  lieu  au  recours  de  l'acheteur  d'un  immeuble 
contre  le  vendeur  pour  recouvrer  ce  qu'il  aurait  payé  pour 
désintéresser  un  adjudicataire  du  même  immeuble  qui  aurait 
été  vendu  antérieurement  pour  taxes,  si  le  vendeur  a  lui-même 
réméré  cet  immeuble  :  cour  d'appel,  Pellissifir  &  Trenholme, 
18  K  L.,  p.  171. 

Le  juge  Tait  dans  une  cause  de  Daveluy  v.  Hénault,  M.  L. 
R,  6  S.  C,  p.  205,  a  renvoyé  l'action,  intentée  par  l'agent 
d'assurance  contre  l'assuré  qui  ne  paj^ait  pas  ses  primes,  pour 
la  part  de  profit  que  l'agent  devait  retirer  de  l'assurance 
effectuée  par  son  entremise  ;  et  le  juge  Jette,  dans  une  cause  de 
Larochelle  v.  Baxter,  21  R.  L.,  p.  87,  a  décidé  qu'un  entre- 
preneur ne  peut  poursuivre  directement  le  propriétaire  pour 
les  travaux  ordonnés  par  le  locataire.]] 

Section  I.  —  De  la  gestion  d'affaires,  ou  du  quasi- 
contrat  "NEGOTIORUM  GESTIO." 

I.  Définition  de  la  gestion  d'afiaires,  sa  natnre,  ses  différences  avec 
le  mandat— La  gestion  d'afiaires  est  le  fait  volontaire  d'une 
personne  qui,  sans  avoir  reçu  mandat  à  cet  effet,  agit,  stipule 
ou  promet,  dans  l'intérêt  d'un  tiers. 

Le  gérant  d'affaires  agit  et  fonctionne  comme  le  fait  un 
mandataire.  Il  n'a  pas,  il  est  vrai,  reçu  pouvoir  du  maître  ; 
mais,  si  celui-ci  ratifie  ce  qui  a  été  fait,  ou  même,  à  défaut  de 
ratification,  si  la  gestion  a  été  utile,  c'est-à-dire  si  l'intérêt 
bien  entendu  du  maître  exigeait  qu'on  fît  pour  lui  ce  qui  a  été 
fait,  cette  ratification  ou  l'utilité  de  la  gestion  équivaut  à  un 
mandat.  Les  rapports  entre  le  gérant  et  le  maître  sont 
alors  réglés  comme  le  sont  ceux  qui  existent  entre  un  mandant 
et  un  mandataire  (a). 

[[Voici  comment  s'exprime  l'article  1043  :  "  Celui  qui 
"  volontairement  assume  la  gestion  de  l'affaire  d'un  autre, 
"  sans  la  connaissance  de  ce  dernier,  est  tenu  de  continuer 
"  la  gestion  qu'il  a  commencée,  jusqu'à  ce  que  l'affaire  soit 
"  terminée,  ou  que  la  personne  pour  laquelle  il  agit  soit  en 

(u)  Voy.  cependant  la  note  (a)  infra,  p.  311. 


310  DES   OBLIGATIONS  [      ] 

"  état  d'y  pourvoir  elle-même  ;  il  doit  également  se  charger 
"  des  accessoires  de  cette  même  affaire. 

"  Il  se  soumet  à  toutes  les  obligations  qui  résultent  d'un 
"  mandat  exprès  («)."]] 

Il  existe  pourtant  entre  le  mandat  et  la  gestion  d'affaires- 
deux  différences  que  je  dois  noter  : 

1^  Le  mandataire  qui  a  t'ait  ce  qu'on  lui  a  demandé  de 
faire,  a  droit  au  remboursement  de  ses  dépenses,  lors  même 
qu'elles  n'ont  procuré  aucun  proût  au  mandant  {&Tt.  1722). 
—  Le  gérant  d'affaires,  au  contraire,  n'a  droit  qu'au  rembour- 
sement des  dépenses  qui  ont  été  utilement  faites,  que  l'intérêt 
du  maître  exigeait  qu'on  fît  pour  lui  (art.  1046)  (1)  ; 

2o  Lorsque  le  mandant  meurt,  le  mandataire  n'est  tenu  de 
continuer  l'affaire  qui  lui  a  été  confiée  qu'autant  qu'il  y  a 
péril  en  la  demeure  (art.  1709).  —  Le  gérant  d'affaires,  au 
contraire,  doit,  à  la  mort  du  maître,  continuer  l'affaire  dont  il 
s'est  volontairement  chargé,  non  pas  seulement  lorsqu'il  y  a 
péril  en  la  demeure,  mais  dans  tous  les  cas,  et  jusqu'à  ce  que 
les  héritiers  puissent  en  prendre  la  direction.  [[Cela  résulte 
de  l'article  1044  qui  dit  "  qu'il  est  obligé  de  continuer  sa 
"  gestion,  encore  que  la  personne  pour  laquelle  il  agit  meure 
"  avant  que  l'affaire  soit  terminée,  jusqu'à  ce  que  l'héritier  ou 
"  autre  représentant  légal  soit  en  état  d'en  prendre  la  direc- 
"  tion  "  (/;).]] 

La  loi  s'est  montrée  plus  rigoureuse  à  l'égard  du  gérant 
d'affaires  qu'à    l'égard   du    mandataire,    afin  que   le   premier 


(1)  Mais,  bien  entendu,  le  maître  peut  toujours  ratifier  mêrue  des  dé- 
penses qui  n'ont  pas  été  utilement  faites. 

(a)  Il  y  a  une  différence  à  signaler  entre  notre  article  et  l'article  1372 
du  code  Napoléon,  qui  se  lit  comme  suit  :  "  Lorsque  volontairement  on 
"  gère  l'affaire  d'autrui,  soit  que  le  propriétaire  connnisse  l<i  gestion,  soit 
"  qu'il  l'ignure,  celui  (}ui  gère  contracte  l'engagement  tacite  de  continuer 
"  la  gestion  qu'il  a  commencée,  et  de  l'achever  jusqu'à  ce  que  le  proprié- 
"  taire  soit  en  état  d'y  pourvoir  lui-même  ;  il  doil  se  charger  également 
"  de  toutes  les  dé|)endances  de  cette  même  affaire.  —  II  se  soumet  à 
"  toutes  les  obligations  qui  résulteraient  d'un  mandat  exprès  que  lui 
"  aurait  donné  le  propriétaire." 

Les  codihcateurs  font  remarquer  que  l'article  1043  "  maintient  notre 
"  règle  de  droit  préférablement  à  celle  que  le  code  français  a  adoptée 
"  dans  l'art.  1372,  relativement  à  l'effet  qu'a  sur  le  contrat  neyotiorum 
"  (jestio  la  connaissance  de  celui  dont  les  affaires  sont  gérées.  L'ancienne 
*'  règle  est  conforme  aux  principes  du  droit  romain  et  doit  être  conser- 
"  vée." 

(/))  Cet  article  est  au  même  effet  que  l'art.  1373  du  code  Napoléon. 
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veau  ne  puisse  pas,  eu  s'iiumisçaut  légèreiiieat  dans  les  affaires 
d'une  personne  absente,  écarter  d'autres  personnes  amies  qui 
s'en  chargeraient  et  y  apporteraient  peut-être  plus  de  dévoue- 
ment :  la  loi  veut  qu'une  fois  qu'il  s'est  chargé  de  l'aff^iire,  il 
la  gère  comme  le  pourrait  faire  une  personne  très  dévouée 
aux  intérêts  du  maître  et  de  sa  famille  (ci). 

n.  Das  obligations  du  gérant  —  Elles  sont  toutes  résumées 
dans  cette  formule:  "  Le  gérant  est  soumis  à  toutes  les  obli- 
gations qui  résultent  d'un  mandat  exprès."   Il  doit  donc  : 

1°  Accomplir  et  terminer  l'affkire  dont  il  s'est  volontaire- 
ment chargé  (art.  10-i3,  1709.)  —  La  mort  du  maître  ne  fait 
pas  même  cesser  l'obligation  dont  il  est  tenu  ;  sous  ce  rapport, 
la  gestion  diffère  du  mandat  (art.  1044,  1755  j. 

2o  Se  charger  de  toutes  les  dépendances  de  l'affaire  qui  fait 
l'objet  de  la  gestion  (art.  1043). 

3*^  Y  apporter  tous  les  soins  d'un  bon  père  de  famille.  — 
Cependant,  les  circonstances  qui  l'ont  conduit  à  se  charger  de 
l'affaire  peuvent  autoriser  le  juge  à  modérer  les  dommages  et 
intérêts  qui  résultent  de  sa  faute  ou  de  sa  négligence.  [[Telle 
est  du  reste  la  disposition  de  l'article  1045  qui  dit  :  "  Il  est  tenu 
"  d'apporter  à  la  gestion  de  l'aff'-iire  tous  les  soins  d'un  bon 
"  père  de  famille.  —  Néanmoins  le  tribunal  peut  modérer  les 
"  dommages  résultant  de  sa  négligence  ou  de  sa  faute,  selon 
"  les  circonstances  dans  lesquelles  la  gestion  a  été  assu- 
"  mée.  (6)  "  ]] 

4°  Rendre  compte  de  sa  gestion  (art.  1713). —  Il  doit  l'inté- 
rêt des  sommes  qu'il  a  employées  à  son  usage,  à  dater  de  cet 
emploi,  et  de  celles  dont  il  est  reliquataire,  à  compter  du  jour 
où  il  a  été  mis  en  demeure  (art.  1714). 

(a)  On  indique  deux  autres  différences  entre  le  mandat  et  la  gestion 
d'affaires  : 

l  Dans  le  cas  du  mandat,  si  ce  mandat  a  été  donné  par  plusieurs 
personnes,  leur  obligation  à  l'égard  du  mandataire  est  solidaire  (art. 
1726)  ;  au  contraire,  si  la  gestion  d'affaires  été  entreprise  pour  une  atfaii'e, 
commune  à  plusieurs  personnes,  chacune  d'elles  n'est  obligée  envers  le 
gérant  que  pour  sa  part  ; 

2o  Le  mandant  est  obligé  de  payer  les  intérêts  des  sonnnes  avancées 
par  le  mandataire  dans  l'exécution  du  mandat,  lesquels  intérêts  sont 
calculés  du  jour  de  l'avance  (art.  1724),  tandis  que  dans  la  gestion  d'af- 
faires, mais  ce  point  est  contesté,  ces  intérêts  ne  seraient  dus  que  du 
jour  de  la  mise  en  demeura  (art.  1077).  Comp.  M.  Baudry-Lacantinerie, 
no  1339. 

(6)  C'est  la  reproduction  presque  text'ielle  de  l'article  1371  du  code 
Napoléon. 
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UL  Des  obligations  da  maître.  —  Elles  sont  toutes  contenues 
dans  cette  formule  :  "  Le  maître  dont  l'affaire  a  été  utilement 
gérée  est  soumis  à  toutes  les  obligations  qui  résultent  d'un 
contrat  de  mandat  (a).     Il  doit  donc  : 

lo  Remplir  les  engagements  qtii  ont  été  contractés  en  son 
7iom  par  le  gérant.  —  La  loi  suppose  que  le  gérant,  en 
contractant  avec  un  tiers,  a  parlé  au  nom  du  maître.  Dans 
cette  hypothèse,  c'est  le  maître,  et  non  le  gérant,  qui  est 
obligé.  Le  créancier  n'a  aucune  action  contre  le  gérant  :  le 
maître  est  son  débiteur  direct.  En  d'autres  termes,  pour 
généraliser,  tous  les  effets  légaux  d'un  contrat  fait  par  un 
gérant,  parlant  au  nom  du  maître,  se  réalisent,  activement  et 
passivement,  non  pas  dans  la  personne  du  gérant,  mais  dans 
celle  du  maître.  —  Primus  est  absent,  et  sa  maison  menace 
ruine  ;  Secundus,  se  constituant  son  représentant,  va  trouver 
un  maçon  et  lui  dit  :  "  La  maison  de  Primus  a  besoin  d'être 
réparée  ;  faites  les  travaux  nécessaires  à  sa  conservation,  et 
Primus,  au  nom  duquel  je  parle,  vous  paiera  telle  somme." 
La  somme  est  due,  non  pas  par  Secundus,  le  gérant,  mais  par 
Primus,  le  maître,  qui  seul  peut  être  poursuivi  et  contraint 
de  payer  ; 

2o  Indemniser  le  gérant  des  engagements  qu'il  a  pris  en 
son  propre  nom.  —  On  suppose  que  le  gérant,  en  contractant 
avec  un  tiers,  a  parlé,  non  pas  au  nom  du  maître,  mais  en 
son  propre  nom.  Dans  cette  hypothèse,  c'est  le  gérant,  et 
non  le  maître,  qui  est  obligé  envers  le  créancier.  Celui-ci  n'a 
point  d'action  directe  contre  le  maître  ;  mais,  comme  le  gérant 
d'affaires  en  a  une  contre  ce  dernier  à  l'effet  de  se  faire 
indemniser  par  lui,  le  créancier  peut  atteindre  le  maître  en  le 
poursuivant  du  chef  de  son  débiteur,  le  gérant,  conformé- 
ment au  principe  de  l'article  1031.  —  Il  se  peut  que  le  tiers 
qui  traite  avec  le  gérant,  parlant  au  nom  du  maître,  exige, 
pour  plus  de  sûreté,  que  le  gérant  s'engage  également.  Dans 
cette  hypothèse,  le  gérant  et  le  maître  sont  l'un  et  l'autre 
directement  obligés  envers  le  créancier  ; 

30  Lui  rembourser  les  avances  qu'il  a  faites  en  exécutant 
des  dépenses  utiles  ou  nécessaires  ; 


(a)  Voici  ce  que  dit  l'article  1046  :  "  Celui  dont  l'affaire  a  été  bien 
•'•  administrée  doit  remplir  les  obligations  que  la  personne  qui  agissait 
"  pour  lui  a  contractées  en  son  nom,  l'indemniser  de  tous  les  engage- 
"  ments  pîrsonn'^ls  qu'elle  a  pris  et  lui  rembourser  toutes  dépenses 
*'  nécessaires  ou  utiles."  C'est  la  reproduction  de  l'article  1375  du  code 
Napoléon. 
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40  Lui  payer  l'intérêt  des*,  mêmes  avances,  à  compter  du 
jour  où  eues  ovt  été  faites  (art.  1724)  (X). 

IV.  Quanû  il  y  a  gestion  d'affaires  —  Le  quasi-contrat  de 
gestion  d'affaires  n'a  lieu  qu'autant  que  deux  conditions  con- 
courent. Il  faut:  lo  que  l'affaire  soit  gérée  sans  [[la  connais- 
sance (a)  ]]  du  maître  ;  2»  que  le  gérant  n'agisse  point 
animo  donandi,  —  en  d'autres  termes,  que  le  gérant  ait  l'in- 
tention de  se  faire  rembourser  par  le  maître  ce  qu'il  dépense 
à  son  profit. 

Reprenons  séparément  ces  deux  conditions  : 

lo  II  faut  que  l'affaire  soit  gérée  sans  [[la  connaissance]] 
du  maître.  —  Selon  le  droit  romain  [[que  notre  article  1043 
a  suivi]],  lorsque  le  maître  connaît  la  gestion  et  ne  s'y  oppose 
pas,  ce  n'est  plus  un  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires,  mais 
un  contrat  tacite  d,e  mandat,  qui  se  forme  entre  les  parties. 
Celui,  disait-on,  qui  sait  qu'on  fait  pour  lui  une  affaire,  et  qui 
la  laisse  faire,  consent  tacitement  à  ce  qu'elle  soit  faite  :  il  est 
donc  réputé  donner  mandat  à  cet  effet  (^2).  Pothier  est  du 
même  avis.  "  Le  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires  ne  se 
forme,  dit-il,  qu'autant  que  la  gestion  a  eu  lieu  sans  mandat 
«xprès  ou  tacite,  c'est-à-dire  à  l'insu  des  parties  (3)." 

2o  II  faut  que  le  gérant  nlagisse  pas  animo  donan- 
di. —  J'ai  l'intention  de  vous  donner  une  somme  d'argent. 
Mais,  craignant  que  vous  n'en  fassiez  un  mauvais  usage,  je 
tiens  à  en  faire  moi-même  l'emploi  dans  votre  intérêt  :  en 
conséquence,  je  paie  un  de  vos  créanciers.  Il  y  a  là,  non  pas 
un    quasi-contrat  de    gestion  d'affaires,   mais   une   donation 

(1)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  441,  note  12  ;  Dur.,  t.  13,  n»  674  ;  Marc, 
art.  1375. — Contra,  M.  Laurent,  t.  20,  u°  330.  [[Voy.  mr  ce  point  ma 
note  (a),  s>iprà,  p.  311.  On  peut  dire,  pour  la  solution  indiquée  dans  le 
t^xte,  que  puisque  le  gérant  assume  toutes  les  obligations  qui  résultent 
d'un  mandat  exprès,  la  même  obligation  doit  incomber  au  maître,  et, 
pour  la  solution  contraire,  que  la  disposition  de  l'article  1724  est  une 
exception  à  la  règle  générale  de  l'article  1077,  et  sujette  comme  telle  à 
l'interprétation  restrictive.  Cette  dernière  opinion,  je  l'avoue,  me  paraît 
plus  Juridique.]] 

(2)  Ulpien,  L.  60,  D.,  De  reg.  jnr. 

(3)  D/t  ^itnst-conirai  NEGOTiORUMGESTORUM  (appendice  au  contrat  de 
mandat),  no  180. 

(«)  J'ai  expliqué  sxprà,  p.  310,  note  (a),  en  quoi  notre  article  1043 
diffère  de  l'art.  1372  C.  N.,  lequel  admet  la  gestion  d'affaires,  soit  que  le 
propriétaire  connaisse  la  gestion,  soit  qu'il  l'ignore. 
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indirecte.  Vous  n'êtes  pas  tenu  de  ine  rendre  la  somme  que 
j'ai  employée  à  votre  profit,  vous  ne  me  la  devez  point,  puis- 
que j'ai  renoncé  d'avance  au  droit  de  vous  la  réclamer. 

V.  De  l'action  de  in  rem  verso —Celui  qui,  s'immisçant  dans  les 
affaires  d'autrui,  le  fuit  imprudemment,  sans  nécessité,  sans 
utilité  évidente  pour  le  maître,  qui,  en  un  mot,  fait  des 
dépenses  qu'un  bon  administrateur  ne  ferait  pas,  celui-là  ne 
peut  pas  invoquer  l'action  de  gestion  d'affaires,  à  l'effet  de 
recouvrer  ses  dépenses.  Mais,  à  défaut  de  l'action  de  gestion 
d'affaires,  une  autre  action  lui  est  ouverte,  une  action  fondée 
sur  ce  principe  de  justice,  que  personne  ne  doit  s'enrichir  aux 
dépens  d'autrui,  l'action  de  in  rem  verso. 

Cette  action  est  moins  favorable  que  l'action  de  gestion 
d'affaires. 

Le  gérant  qui  a  fait  des  dépenses  utiles  ou  nécessaires  a 
droit  à  toutes  ses  avaries,  alors  même  qu'elles  dépassent  le 
profit  qu'elles  ont  procuré  au  maître.  La  règle  à  suivre  est 
celle-ci  :  le  juge  doit  rechercher  si  le  maître,  considéré  comme 
un  bon  administrateur,  eût  fait  lui-même  la  dépense  qu'il 
s'agit  d'apprécier,  et,  en  cas  d'affirmative,  rendre  le  ge'rant 
complètement  indemne,  c'est-à-dire  lui  attribuer  toute  sa 
dépense,  fût-elle  supérieure  au  profit  qui  en  est  résulté. — Ce 
n'est  pas  tout  :  le  gérant  a  droit  à  ses  dépenses,  par  cela  seul 
que  l'affaire  qu'il  a  entreprise  a  été  utilement  gérée  ;  il  y  a 
droit  lors  même  que  des  événements  de  force  majeure  ou  des 
cas  fortuits  ont  fait  disparaître  l'utilité  que  la  gestion  avait 
produite.  J'ai,  pendant  votre  absence,  réparé  votre  maison 
qui  menaçait  ruine  ;  elle  périt  ensuite  par  cas  fortuit  ;  bien 
que  l'utilité  que  ma  gestion  avait  produite  n'existe  plus  au 
moment  de  ma  demande,  vous  me  devez  cependant  rembourser 
les  dépenses  que  j'ai  faites  pour  vous  et  dans  votre  intérêt. 
Ainsi,  il  suffit  que  l'utilité  ait  existé  dès  le  principe  ;  il  n'est 
pas  nécessaire  qu'elle  ait  persévéré  jusqu'au  moment  de  la 
demande  en  remboursement  des  dépenses 

L'action  de  in  rem  verso  diffère  sous  ce  double  rapport  de 
l'action  de  gestion  d'affaires  :  1°  elle  n'est  donnée  que  dans  la 
limite  du  profit  que  le  défendeur  a  retiré  des  dépenses  réck- 
mées  :  en  d'autres  termes,  le  défendeur  n'est  tenu  que  quatenûs 
locupletlor  factus  est  ;  2°  pour  apprécier  si  celui  contre  lequel 
elle  est  donnée  a  ou  non  tiré  profit  des  dépenses  qu'on  lui 
réclame,  les  juges  doivent  se  placer,  non  pas  au  moment  où 
les  dépenses  ont  été  faites,  mais  à  l'époque  de  la  demande  en 
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remboursement  :  si  donc  l'utilité  produite  ab  initio  a  été  plus 
tard  détruite  par  suite  d'un  cas  fortuit,  aucune  indemnité 
D'est  due  au  demandeur  (1). 

Y  a-t-il  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires  lorsque  la  gestion 
a  été  entreprise  malgré  le  maître,  contre  son  opposition  for- 
melle ?  Non,  [[puisque,  dans  notre  droit,  le  quasi-contrat  de 
gestion  d'affaires  n'existe  que  lorsque  la  gestion  a  été  entre- 
prise à  l'insu  du  maître,  et  que  dans  cette  hypothèse,  le 
maître  en  a  eu  connaissance  puisqu'il  s'y  est  opposé]]. 

Si  le  gérant  a  fait  l'affaire  animo  donandi,  il  n'y  a  rien  à 
réclamer,  puisqu'il  a  fait  d'avance  remise  de  la  dette  que  la 
gestion  par  lui  entreprise  devait  faire  naître  à  son  profit. 

S'il  n'a  pas  agi  animo  donandi,  il  a  eu  tort  de  résister  au 
maître  :  il  n'a  et  ne  peut  avoir  alors  qu'une  simple  action  de 
in  rem  verso  (2). 

Faut-il,  pour  qu'il  y  ait  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires, 
que  la  gestion  ait  été  entreprise  en  considération  de  la  per- 
sonne que  l'affaire  intéresse  ?  En  d'autres  termes,  celui  qui  se 
trouve  avoir  géré  l'affaire  d'une  personne  à  laquelle  il  ne  son- 
geait point  a-t-il  contre  elle  une  action  de  gestion  d'affaires 
proprement  dite,  ou  une  simple  action  de  in  rem  verso  ?  Je 
distinguerai,  sur  cette  question,  deux  hypothèses: 

lo  Le  gérant  a  fait  l'affaire  de  telle  personne,  croyant  faire 
celle  d'une  autre  personne  :  il  a,  par  exemple,  géré  l'affaire 
de  Primus  croyant  gérer  celle  de  Secundus.  —  Bien  qu'il  n'ait 
pas  eu  en  vue  l'intérêt  de  Primus,  il  est  vrai,  néanmoins,  que 
la  gestion  qu'il  a  accomplie  est,  de  sa  part,  un  bon  office,  un 
acte  de  dévouement  :  c'est  l'intérêt  d'autrui  et  non  le  sien  qui 
l'a  mis  en  mouvement.  La  loi  lui  doit  donc  faveur  et  protection. 
Je  lui  accorde  une  gestion  d'affaires  proprement  dite  ; 

2o  Le  gérant  a  fait  l'affaire  d'autrui,  croyant  faire  la 
sienne  propre.  —  L'acte  qu'il  a  fait  est  une  pure  spéculation, 
entreprise  dans  son  propre  intérêt  ;  ce  n'est  pas  une  gestion 
d'affaires  proprement  dite,  car  la  gestion  est  un  bon  office.  Il 
ne  mérite  donc  aucune  faveur  particulière.  Tout  ce  qu'on  lui 
doit,  c'est  que  la  personne  qui  profite  de  ses  dépenses  ne  s'en- 
richisse pas  à  son  détriment.     Je  ne  lui  accorde,  en  consé- 

(1)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  441,  p.  725  ;  Laurent,  t.  20,  nof  333  et 
Buiv.;  Demol.,  t.  31,  no  184. 

(2)  Comp.   M.   Memol.,  t.  31,  no^  88  et  suiv.  ;  M.  Aubry  &  Rau,  t.  4» 
§441,  p.  726,  note  10.     "  Le  droit  et  l'équité,  dit  M.   Laurent  (t.  20 
n°  338 j,  sont  d'accord  pour  refuser  toute  action  à  celui  qui  s'est  obstin 

à  s'immi.scer  dans  une  affaire  malgré  le  maître.' 
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quence,  qu'une  simple  action  de  in  rrni  vrvso.  —  L'article  417 
confirme  cette  solution.  Qu'y  voyons-nous,  en  effet  ?  Que  le 
possesseur  qui  a  fait  des  travaux  sur  un  immeuble  qu'il 
croyait  sien  peut  réclamer,  non  pas  toutes  ses  dépenses,  mais 
seulcMnent  la  plus-value  qui  en  est  résultée,  et  la  plus-value 
existant  encore  au  moment  de  l'éviction  ;  en  un  mot,  que  le 
propriétaire  qui  l'évincé  n'en  est  tenu  envers  lui  que  quatenùs 
lociipletior  fi  ictus  sit  (1). 

Enfin,  remarquons  que  celui-là  n'a  droit  ni  à  l'action  de 
gestion  d'affaires,  ni  à  l'actioii  de  in  rem  verso,  qui,  en  faisant 
une  affaire  qui  lui  est  toute  personnelle,  qui  n'intéresse  que 
lui,  procure  indirectement  un  avantage  à  autrui.  Ainsi,  par 
exemple,  lorsqu'en  abattant  votre  maison  pour  en  faire  un 
jardin,  vous  me  procurez  une  vue  magnifique,  je  ne  suis  pas 
obligé  de  vous  payer  la  plus-value  dont  je  bénéficie.  Ce  que 
je  gagne,  dans  l'espèce,  n'est  pas  sorti  de  votre  patrimoine  ;  le 
gain  que  j'ai  fait  ne  vous  a  causé  aucune  perte.  Je  n'ai  donc 
point  d'indemnité  à  vous  payer. 

— Mais  il  n'en  est  pas  de  même  lorsque  l'affaire  que  j'ai 
faite  m'était  commune  avec  une  autre  personne  qui  en  a 
profité.  Ainsi  la  caution  qui,  en  payant  le  créancier,  a  libéré 
ses  cofidéjusseurs  en  même  temps  qu'elle  s'est  libérée  elle- 
même,  a  contre  eux  une  action  de  gestion  d'affaires,  à  l'effet 
de  leur  faire  supporter  une  portion  de  la  dépense  qu'elle  a 
faite  dans  l'intérêt  de  tous  (article  1955). 

[[Je  vais  maintenant  citer  quelques  arrêts  rendus  par  nos 
tribunaux  sur  la  gestion  d'affaires  et  l'action  de  in  rem  verso. 

Le  juge  Mathieu,  dans  une  cause  de  Martin  dit  Versailles 
y-r  Grenier  (12  R.  L.,  p.  604),  a  jugé  qu'un  commerçant  insol- 
vable qui  est  soudainement  frappé  d'aliénation  mentale, 
n'aura  pas  de  recours  en  dommages  contre  un  de  ses  créan- 
ciers, qui,  sans  opposition  formelle  de  la  famille  du  commer- 
çant, se  sera   emparé  de  son  fonds    de  commerce    et   en  aura 


(1)  M.  Demol  ,  t.  31,  n^s  75  et  suiv.  —  Dans  les  deux  hypothèses,  M. 
Laurent  (t.  20,  no»  324  et  325)  ne  donne  que  l'actii>ij  de  in  rem  verso. 
[[Je  n'ai  pas  changé  le  texte,  mais  le  lecteur  sa  rappellera  que  notre 
article  417  accorde  au  possesseur  le  prix  des  amélior.itions  nécessaires, 
même  lorsqu'elles  n'existent  pas  encore,  et  donne  au  propriétaire  le  choix, 
lorsqu'elles  n'étaient  pas  nécessaires,  de  rembourser,  soit  la  somme  dé- 
pensée,soit;celle  au  montant  de  laquelle  la  valeur  du  fonds  a  été  augmentée. 
Voy.,  à  mon  tome  2,  pp.  496  et  suiv.,  la  .comparaison  de  notre  ari.  417  et 
de  l'art.  555  C.  N.  Il  faudra  donc  distinguer  selon  que  les  am^'liora- 
tions  étaient  ou  n'étaient  ])as  nécessaires,  et  décider  qu'au  premier  cas  le 
gérant  pourra  toujours  réclamer  ses  dépenses.]] 
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disposé,  de  bonne  foi  et  poui*  un  prix  en  représentant  la 
valeur  réelle,  pour  son  bénéfice  et  celui  des  autres  créanciers 
du  commerçant. 

Lorsque  le  maire  d'une  municipalité  contracte  une  obligation 
pour  la  municipalité,  dans  un  cas  de  nécessité  et  d'urgence, 
cette  dernière  est  responsable  :  jui^e  Torrance,  Chevalier  v. 
Municipalité  de  Saint-François  de  ISales,  9  L.  N.,  p.  290. 

Le  fidéicommissaire,  à  qui  on  remet  la  possession  d'un 
immeuble  affecté  à  une  créance  appartenant  à  un  créancier 
qu'il  représente,  n'est  pas  tenu  de  payer  le  prix  des  choses 
vendues  au  débiteur,  lorsqu'il  était  en  possession  de  l'immeuble, 
mais  subséquemment  à  l'acte  de  fidéicommis,  et  qui  ont  été 
incorporées  à  l'immeuble  :  cour  d'appel,  Farwell  &  Ontario 
Car  and  Foundry  Co,  17  R.  L,  p.  630  ;  M.  L  R,  6  Q.  B.,  p.  91  ; 
35  L.C.J.,  p.  \26,  et  Farwell  &  Walbridge,  17  R.  c,  p.  637. 
Ces  deux  décisions  ont  été  confirmées  par  la  cour  suprême,  18 
Suprême  Court  Repts,  p.  1. 

Le  propriétaire  qui,  au  refus  de  son  locataire  d'enlever  la 
neige  sur  le  toît  de  la  maison  louée,  comme  il  est  obligé  de  le 
faire,  fait  enlever  cette  neige,  pourra  recouvrer  du  locataire 
les  frais  par  lui  faits  pour  cet  enlèvement  :  juge  Gill, 
Hudson  V.  Baynes,  18  R.  L.,  p.  81. 

Le  médecin  ordinaire  d'un  malade  qui  requiert  l'assistance 
d'un  autre  médecin  sera  présumé  avoir  agi  comme  negotio- 
ruïïi  gestor  de  ce  malade  :  juge  de  Lorimier,  Forest  v.  Gadot, 
1  R.  de  J.,  p.  173. 

Celui  qui  a  payé  une  somme  dont  était  grevé  l'immeuble 
d'un  tiers,  pourra  recouvrer  cette  somme  du  légataire  universel 
de  ce  tiers  sans  obtenir  et  faire  signifier  préalablement  un 
transport  de  la  créance  :  juge  Andrews,  Gouge  v.  Beaumont, 
R.J.Q.,  U  es.,  p.  527. 

A  l'occasion  d'un  accident  de  chemin  de  fer,  un  médecin 
avait  rendu  des  services  médicaux  aux  blessés,  sans  y  être 
requis  par  un  agent  autorisé  de  la  compagnie  propriétaire  du 
chemin;  la  cour  de  revision  a  jugé  que  celle-ci,  ayant  béné- 
ficié des  services  du  médecin,  était  tenue  de  payer  l'équiva- 
lent du  bénéfice  qu'elle  en  avait  retiré  ;  {^Faquin  v.  Grand 
TrunkRy  Co.,  R.J.Q.,  9  C.  S.,  p.  336).]] 

§  II.  —  Du  paiement  de  l'indu. 

I.  Oénéralités.  —  Dans  quels  cas  se  forms  le  quasi-contrat 
appelé  PAIEMENT  DE  l'indu.  Sa  définition.  —  Le  paiement 
étant  nul  lorsque  la  dette  payée  n'existe  qu'en   apparence. 


318  DES   OBLIGATIONS 

celui  qui  l'a  reçu  n'a  point  le  droit  de  conserver  le  bénélice 
qu'il  en  a  retiré  ;  autrement,  il  s'enrichirait  aux  dépens 
d'autrui.  De  là  la  règle  que  celui  qui  a  reçu  une  chose  qui 
ne  lui  était  point  due  est  tenu  de  la  restituer.  De  là,  pour 
l'autre  partie,  le  droit  de  répéter  ce  qu'elle  a  payé  indûment. 

Il  y  a  paiement  de  l'indu  et,  par  conséquent,  il  y  a  lieu  à 
répétition  : 

lo  Lorsqu'une  dette  qui  paraissait  exister,  mais  qui,  en 
réalité,  n'existait  point,  a  été  payée  par  erreur  (art.  1047  et 
1140); 

2o  Lorsqu'une  dette  réellement  existante  a  été  payée  par  le 
débiteur  à  une  personne  qui  paraissait  être,  mais  qui  n'était 
pas,  le  créancier  (art.  104'7); 

30  Enfin,  lorsqu'elle  a  été  payée  au  créancier  par  une  per- 
sonne qui  paraissait  être,  mais  qui  n'était  jxfs,  le  débiteur 
(art.  1048)  (1). 

Ce  qui  est  le  fruit  de  l'erreur  ne  saurait  être  maintenu. 
Là  est  toute  la  pensée   de  la  loi. 

[[Voici,  du  reste,  ce  que  disent  les  articles  1047  et  1048  : 

1047.  "  Celui  qui  reçoit,  par  erreur  de  droit  ou  de  fait,  ce 
"  qui  ne  lui  est  pas  dû,  est  obligé  de  le  restituer  et,  s'il  ne 
"  peut  le  restituer  en  nature,  d'en  payer  la  valeur. 

"Si  la  personne  qui  reçoit  est  de  bonne  foi,  elle  n'est  pas 
"  obligée  de  restituer  les  profits  qu'elle  a  perçus  de  la  chose." 

1048.  "  Celui  qui  paie  une  dette  s'en  croyant  erroiiément 
"  le  débiteur,  a  droit  de  répétition  contre  le  créancier. 

"  Néanmoins,  ce  droit  cesse  lorsque  le  titre  a  été  de  bonne 
"  foi  anéanti,  ou  est  devenu  sans  effet  par  suite  du  paiement  ; 
"  sauf  le  recours  de  celui  qui  a  payé  contre  le  véritable  débi- 
"  teur."  («)!] 


(1)  C'est  une  question  fort  intéressante  et  très  controversée  que  celle 
de  savoir  s'il  y  a  paiement  de  l'indu  et,  par  suite,  s'il  y  a  lieu  à  répétition, 
au  cas  où  un  prix  de  vente  a  été  payé  au  cessionnaire  ou  aux  créanciers 
du  vendeur  par  l'acheteur  qui,  après  le  paiement  effectué,  a  été  évincé 
de  la  chose  vendue.  [[Mourlon  ajoute  qu'il  l'a]]  étudiée  contradictoire- 
ment  avec  M.  Héan,  et  résolue  affirmativement,  danr.  la  Revue  pratique, 
t.  14,  p.  390  et  suiv.  ;  t.  15.  p.  97  et  suiv.;  t.  1(3,  p.  18  et  suiv.;  p.  65  et 
suiv.' — Comp.  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  355,  p.  376,  et  Demol.,  t.  31, 
no»  304  et  suiv. 

(a)  Les  deux  articles  correspondants  du  code  Napoléon  sont  les  arti- 
cles 1376  et  1377,  qui  se  lisent  comme  suit: 

1376.  "  Celui  qui  reçoit  par  erreur  ou  sciemment  ce  qui  ne  lui  est  pas 
"  dû,  s'oblige  à  le  restituer  à  celui  de  qui  il  l'a  indûment  reçu." 

1377.  "  Lorsqu'une  personne  qui,  par  erreur,  se  croyait  débitrice,  a 
"  acquitté  une  dette,  eUe  a  le  droit  de  répétition  contre  le  créancier. 


DES   QUASI-CONTRATS  319 

II.  Si  l'erreur  est  une  condition  nécessaire  à  la  formation  du  quasi- 
«ontrat  appelé  paiement  de  l'indu  :  en  d'autres  termes,  si  celui  qui  a 
payé  une  chose  qu'il  savait  ne  pas  devoir  a  le  droit  de  la  répéter- 
—  Reprenons  séparément,  en  commençant  par  la  dernière, 
chacune  des  hypothèses  du  paiement  de  l'indu. 

Le  paiement  a  été  fait  au  créancier  par  un  tiers.  —  Ici 
point  de  difficulté  :  la  loi  est  formelle.  Si  le  tiers  qui  a  payé 
l'a  fait  par  erreur,  c'est-à-dire  s'il  a  payé  en  son  nom,  croyant 
payer  sa  propre  dette,  il  y  a  lieu  à  répétition.  Si,  au  contraire, 
il  a  payé  sciertiinevt,  sachant  hien  qu'il  n'était  pas  débiteur,  le 
droit  de  répétition  n'existe  point.  On  rentre  alors  dans 
l'hypothèse  du  quasi  contrat  de  gestion  d'affaires  :  le  tiers  qui 
a  effectué  le  paiement  a  payé  au  nom  et  en  l'acquit  du  débi- 
teur, afin  de  le  libérer.  Il  a  atteint  le  but  qu'il  s'était  proposé  : 
partant,  il  n'a  rien  à  réclamer  au  créancier.  C'est  par  le 
débiteur  qu'il  doit  se  faire  rembourser  ce  qu'il  a  payé  pour 
lui. 

La  chose  a  été  payée,  soit  par  une  2^&'i'sonne  qui  ne  la 
devait  pas  à  une  j^ersonne  à  qui  elle  n'était  pas  due,  soit  par 
le  véritable  débiteur  à  une  personne  autre  que  le  créancier 
ou  son  représentant.  —  Faut-il,  dans  ces  deux  hypothèses, 
comme  dans  la  précédente,  distinguer  si  celui  qui  a  effectué 
le  paiement  a  payé  par  erreur  ou  sciemment  I  L'article  1047, 
qui  les  prévoit  l'une  et  l'autre,  ne  fait  point  cette  distinction. 
On  peut  donc  soutenir,  en  s'appuyant  sur  le  silence  de  la  loi, 
que  le  droit  de  répétition  existe  dans  cette  double  hypothèse, 

"  Néanmoins,  ce  droit  cesse  dans  le  cas  où  le  créancier  a  supprimé  son 
"  titre  par  suite  du  paiement,  sauf  le  recours  de  celui  qui  a  payé  contre 
"  le  véritable  débiteur." 

Il  est  à  remarquer,  outre  des  différences  de  phraséologie,  que  nos 
articles  diffèrent  des  articles  correspondants  du  code  Napoléon  en  ce 
que  notre  article  1047  ajoute,  après  l'expression  "  erreur,"  les  mots  "  de 
droit  ou  défait,"  mais  en  cela  notre  article  énonce  la  doctrine  du  droit 
français  moderne  (M.  Baudry  Ldcantinerie,  n"  1342).  Du  reste,  on  doit 
suppléer  ces  mots  dans  l'article  1048,  car  c'est  surtout  l'erreur  de  celui 
qui  paie  qu'il  faut  considérer. 

L'expression  "  ou  sciemment  "  de  l'article  1376  C.  N,  a  été  omise  dans 
notre  art.  1047.  De  fait  elle  est  inutile,  car  il  est  clair  qu'une  personne  qui 
reçoit  sciemment,  à  titre  de  paiement,  ce  qui  ne  lui  est  pas  dû,  est  obligée 
de  le  restituer,  et  c'est  d'ailleuis  l'hypothèse  que  prévoit  l'article  1049. 
Le  doute— si  on  peut  le  désigner  ainsi — ne  pourrait  exister  que  pour  le 
cas  où  l'on  a  reçu  par  erreur  et  de  bonne  foi  et  c'est  ce  doute  que  notre 
article  1047  tranche. 

L'alinéa  2  de  notre  article  1047  est  indiqué  comme  étant  de  droit 
nouveau,  mais  c'est  là  une  conséquence  que  l'on  tire  «n  France  des 
termes  de  l'art.  1378  C.  N. 


320  DES  OBLIGATIONS 

même  au  profit  de  celui  qui  a  payé  en  parfaite  connaissance 
de  cause,  sachant  bien  qu'il  ne  devait  pas. 

Cette  solution  est  trop  absolue  ;  je  ne  l'admettrai  que  par 
exception.  En  principe,  celui  qui  a  payé  une  chose  qu'il  ne 
devait  pas  à  une  personne  à  qui  elle  n'était  point  due,  ou 
celui  qui,  la  devant,  l'a  payée  à  une  autre  personne  qu'à  son 
créancier,  n'a  pas  le  droit  de  la  répéter  lorsqu'il  l'a  payée 
sciemment  ;  à  inoins  pourtant  que  l'acte  qu'il  a  fait  ne  puisse 
pas  être  maintenu,  même  à  titre  de  donation  déguisée  sous 
l'apparence  du  paiement.     C'est  ce  que  je  vais  démontrer. 

Lorsque  le  demandeur  en  répétition  prouve  qu'il  a  payé 
par  erreur,  sa  demande  doit  être  admise.  A  quel  titre,  en 
effet,  le  défendeur  conserverait-il  la  chose  qui  lui  a  été  livrée  ? 
A  titre  de  paiement  ?  il  est  nul  !  A  titre  de  donation  ?  mais 
le  demandeur  n'a  pas  eu  l'intention  de  faire  une  libéralité, 
puisqu'il  a  voulu  et  cru  faire  un  paiement  ! 

Le  droit  de  répétition  suppose  donc  que  celui  qui  a  reçu  la 
chose  réclamée  n'a  aucun  titre,  aucun  motif  légitime  et  légal 
pour  la  retenir. 

Or,  s'il  est  établi  que  le  demandeur  en  répétition  a  payé 
sciemment,  sachant  bien  qu'il  ne  devait  pas,  le  défendeur  alors 
a  un  titre  légitime  pour  conserver  la  chose  qui  lui  a  été  livrée. 
Et,  en  effet,  celui  qui  paie  ce  qu'il  sait  ne  pas  devoir,  veut 
évidemment  déguiser  une  libéralité  sous  l'apparence  d'un 
paiement  :  car,  si  on  ne  lui  suppose  pas  cette  intention,,  il  faut 
alors,  de  toute  nécessité,  supposer  qu'il  a  voulu  faire  un  acte 
dérisoire  ou  une  malice.  Cette  seconde  interprétation  ne 
saurait  être  admise  ;  elle  est  repoussée  par  l'article  1014,  aux 
termes  duquel  les  actions  des  hommes  doivent  toujours  être 
entendues  dans  le  sens  avec  lequel  elles  peuvent  avoir  quelque 
effet,  plutôt  que  dans  le  sens  avec  lequel  elles  n'en  peuvent 
produire  aucun. 

Ainsi,  celui  qui  paie  une  chose  qu'il  sait  ne  pas  devoir 
entend  faire  une  libéralité,  une  libéralité  indirecte,  déguisée  ; 
or,  la  loi  reconnaît  la  validité  des  libéralités  indirectes  et  des 
libéralités  manuelles  :  donc,  celui  qui  a  reçu  cette  chose  a 
un  titre  légitime  pour  la  conserver.  Ce  titre  est  un  contrat 
de  donation. 

Mais,  bien  entendu,  je  suppose  que  la  chose  qui  a  été  livrée 
est  de  telle  nature  qu'elle  a  pu  être  valablement  donnée, 
même  en  l'absence  des  solennités  requises  pov/r  la  validité 
des  donations.  Dans  le  cas  contraire,  l'acte  étant  nul  et 
comme  paiement  et  comme  donation,  la  chose  payée  doit  être 
restituée. 
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Je  VOUS  ai  payé  un  meuble  corporel  que  je  savais  ne  pas 
vous  devoir.  Le  paiement  n'est,  en  réalité,  qu'une  donation, 
mais  une  donation  valable,  car  les  meubles  peuvent  être  don- 
nés au  moyen  d'une  simple  tradition. 

Mon  père,  par  un  testament  qu'il  a  ensuite  révoqué,  vous  a 
fait  remise  d'une  dette  dont  vous  étiez  tenu  envers  lui,  ou 
d'une  servitude  qu'il  avait  sur  un  de  vos  biens  ;  je  sais  que  le 
testament  est  révoqué,  que  je  ne  vous  dois  pas  cette  remise, 
et,  cependant,  je  vous  la  fais.  Il  n'y  a  là  au  fond  qu'une 
donation,  mais  une  donation  valable,  puisque  les  libéralités  qui 
consistent  dans  Vabandon  d'un  droit  mobilier  ou  immobilier 
ne  sont  point  soumises  aux  solennités  des  donations  ordi- 
naires. 

Je  vous  ai  livré  un  immeuble  que  je  savais  ne  pas  vous 
devoir.  Je  puis  le  répéter,  car  la  tradition  que  je  vous  ai 
faite  ne  vaut  à  aucun  titre  ;  c'est  un  acte  nul.  Elle  ne  vaut 
pas  comme  paiement  ;  car  tout  paiement  suppose  une  dette. 
Elle  ne  vaut  pas  comme  libéralité  déguisée  ;  car  les  donations 
qui  ont  pour  objet  la  transmission  d'un  immeuble  ou  d'un 
droit  immobilier  sont  soumises,  quant  à  leur  validité,  à  dea 
formalités  rigoureuses,  qui  font  ici  défaut  (1). 

III.  Quels  faits  doivent  être  prouvés  ^par  le  demandeur  en  répéti- 
tion, et  comment  il  les  prouve.  Si  c'est  à  lui  à  prouver  qu'il  a  payé 
par  erreur,  ou  au  défendeur  à  établir  l'absence  d'erreur.  —  Le 
demandeur  doit  prouver  :  1»  qu'il  a  effectué  un  paiement  ; 
2o  que  la  dette  qu'il  a  voulu  payer  n'existait  ni  civilement  ni 
naturellement.  Doit-il  prouver  ;  3o  qu'il  a  payé  par  erreur  ? 
La  question  peut  être  controversée  ;  nous  la  résoudrons  tout 
à  l'heure. 

lo  II  doit  prouver  le  paiement.  —  Cette  preuve  peut-elle 
être  faite  par  témoins  lorsque  la  chose  payée  dépasse  [[cin- 
quante piastres]]  ?  Il  faudrait  admettre  l'affirmative,  si  l'on 
devait  s'en  tenir  au  texte  de  l'article  1233.  Il  y  est  dit,  en 
effet,  que  les  quasi-contrats  peuvent  toujours  être  prouvés  par 
témoins.  Mais,  nonobstant  la  généralité  de  ses  termes,  tout 
le  monde  convient  que   la   règle   qu'il  établit  ne   s'applique 

(\)  M.  Laurent,  t.  20,  no»  352  et  suiv.  —  La  jurisprudence  tient  pour 
valables  les  donations,  même  immobilières,  déguisées  sous  l'apparence 
d'un  contrat  à  titre  onéreux.  Dans  ce  système  la  distinction  que  nous 
avons  faite  devrait  être  rejetée.  Voyez  aussi  M.  Demol.,  t.  31,  n°^  276  et 
suiv.  [[J'ai  discuté  cette  question  au  long  dans  mon  tome  4,  pp.  83  et  suïaw 
et  j'ai  repoussé  la  solution  de  la  jurisprudence  française.]! 
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qu'aux  quasi-contrats  dont  il  a  été  impossible  de  se  procurer 
une  preuve  écrite  ;  or,  dans  l'espèce,  celui  qui  prétend  avoir 
payé  aurait  pu  facilement  se  procurer  une  preuve  écrite  du 
paiement.     Que  n'a-t-il  retiré  une  quittance  ? 

Ainsi,  à  défaut  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
point  de  preuve  testimoniale,  à  moins  que  le  demandeur  ne 
prétende,  ou  qu'il  a  été,  par  suite  de  quelque  circonstance 
extraordinaire,  dans  l'impossibilité  de  retirer  une  quittance, 
ou  que  la  quittance  qu'il  avait  exigée  a  été  détruite  par  suite 
d'un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure  (art.  1233). 

2o  11  doit  prouver  que  la  dette  qu'il  a  voulu  'payer  n'exis- 
tait point  —  Mais  comment  pronvera-t-il  qu'il  n'était  point 
débiteur  ?  N'est-ce  pas  là  un  fait  négatif?  Or,  comment  prou- 
ver un  fait  de  cette  nature  ?  Lui  faudra-t-il  donc  passer  en 
revue  toutes  les  sources  des  obligations,  et,  par  conséquent, 
prouver  qu'il  n'a  jamais  emprunté  du  défendeur,  qu'il  ne  lui 
a  rien  acheté,  qu'il  n'a  été  ni  son  locataire,  ni  son  dépositaire, 
etc.,  etc.?  Mais,  dit-on,  une  semblable  preuve  est  impossible  ! 

Sans  doute,  la  preuve  d'un  fait  aussi  général  est  impossible; 
mais  il  est  facile  de  le  circonscrire,  de  le  ramener  à  un  fait 
positif,  déterminé,  dont  la  preuve  pourra  être  administrée.  Le 
demandeur  dira  :  "  C'est  pour  acquitter  telle  dette  que  je  vous 
ai  livré  la  somme  ou  la  chose  dont  je  réclame  la  restitution  ; 
cette  dette  n'existait  pas:  en  conséquence,  vous  me  devez 
rendre  ce  que  je  vous  ai  payé.' 

Le  demandeur  a  donc  à  prouver  :  lo  qu'il  a  entendu 
acquitter  telle  dette  ;  2»  que  cette  dette  n'existait  point.  Or, 
la  preuve  de  ces  deux  faits  est  facile.  Je  prends  une  espèce. 
Un  héritier  acquitte  un  legs  dont  il  se  croit  tenu  ;  il  découvre 
ensuite  un  codicille  contenant  révocation  du  legs:  "  J'ai  paj'é 
un  legs,  dira-t-il  ;  la  quittance  que  vous  m'avez  délivrée  en  fait 
foi  (1).  Voici  le  codicille  qui  révoque  le  legs  que  j'ai  acquitté  : 
J'ai  donc  payé  ce  que  je  ne  devais  pas.'' 


Cl)  Le  plus  souvent,  en  effet,  la  quittance  contient  la  désignation  de 
la  dette  payée.  Il  est  possible  cependant  qu'elle  soit  conçue  en  termes 
généraux,  sans  aucune  indication  de  la  dette  qui  a  fait  l'objet  du  paie- 
ment. Dans  ce  cas,  le  demandeur  en  répétition  peut  dire  au  défendeur: 
"  J'affirme  que  j'ai  entendu  acquitter  telle  dette  ;  vous  le  niez.  Décla- 
rez donc  quelle  est,  suivant  vous,  la  dette  qui  a  été  payée."  Si  le  défen- 
deur fait  cette  indication,  le  demandeur  pourra  ensuite  facilement 
prouver  que  la  dette  indiquée  était  nulle  ou  éteinte  au  moment  du  paie- 
ment. Si  le  défendeur  refuse  de  la  faire,  son  refus  sera  considéré  comme 
un  aveu  tacite  que  la  dette  désignée  par  le  demandeur  est  bien  celle  qui 
a  été  l'objet  du  paiement.  —  Mais  si  le  défendeur  est  l'héritier  du  pré- 
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En  résumé,  le  demandeur  en  répétition  soutient,  d'une  part, 
qu'il  a  entendu  acquitter  telle  dette,  ce  qui  est  un  fait  positif 
dont  la  preuve  est  facile,  et,  d'autre  part,  que  cette  dette  était 
nulle  ou  éteinte,  ce  qui  est  encore  un  fait  positif  dont  la  preuve 
peut  être  facilement  administrée. 

Si  le  demandeur  affirme  avoir  payé  entre  les  mains  du 
défendeur,  qui  le  nie,  et  que  le  paiement  soit  prouvé,  le  men- 
songe dont  le  défendeur  s'est  rendu  coupable  fait  naître  contre 
lui  la  présomption  que  la  dette  qui  a  été  payée  n'existait  pas  : 
car,  si  elle  avait  existe',  il  n'aurait  eu  aucun  intérêt  à  nier  le 
paiement,  puisque  le  paiement  eût  été  valable.  Il  aura  donc 
à  combattre  par  d'autres  preuves  la  présomption  qu'il  a  élevée 
contre  lui. 

Ainsi,  lorsque  le  défendeur  a  nié  injustement  le  paiement, 
c'est  à  lui  de  prouver  l'existence  de  la  dette  :  car  son  inexis- 
tence est  présumée,  dans  l'intérêt  du  demandeur  (1). 

30  Je  suppose  ces  deux  faits  établis  :  un  paiement  a  été  fait; 
la  dette  payée  n'existait  pas.  Reste  la  question  de  savoir  si 
le  demandeur  en  répétition  a  ou  non  payé,  sachant  bien  qu'il 
n'était  point  débiteur.  Est-ce  alors  à  lui  à  prouver  son 
erreur  ?  N'est-ce  pas,  au  contraire,  au  défendeur  à  prouver 
que  le  paiement  a  été  fait  en  parfaite  connaissance  de  cause  ? 

La  question  est  délicate.  L'erreur  ne  se  présume  point. 
Mais  les  libéralités  ne  se  présument  point  non  plus  ;  or,  dans 
l'espèce,  le  défendeur  soutient  qu'une  libéralité  lui  a  été  faite. 
Que  décider  donc  ? 

Si  le  défendeur  a  d'abord  nié  le  paiement  et  qu'il  ait 
succombé  sur  ce  point,  une  forte  présomption  s'élève  contre 
lui,  au  profit  du  demandeur  en  répétition.  S'il  était  vrai, 
ainsi  qu'il  l'affirme  maintenant,  que  le  demandeur  a  payé 
anirao  donandi,  il  n'eût  pas  nié  la  réception  de  la  chose 
qu'on  lui  réclame,  puisqu'il  aurait  pu  la  conserver  en  qualité 
de  donataire:  en  niant  le  paiement,  il  a,  en  quelque  sorte, 
nié  par  là  même  la  donation.  Ce  serait  donc  à  lui  à  prouver 
son  existence,  et,  par  suite,  à  démontrer  que  le  demandeur  a 
payé  sciemment,  sachant  bien  qu'il  ne  devait  pas.  (2) 

tendu  créancier,  il  peut  légitimement  refuser  de  faire  cette  indication. 
"  Je  ne  puis  pas  la  faire,  dira-t-il.  Vous  vous  êtes  présenté  comme 
débiteur  du  défunt  ;  vous  m'avez  payé  une  somme  sans  me  dire  à  quel 
titre  vous  la  deviez  :  je  ne  puis  donc  pas  vous  renseigner  à  cet  égard." 
Dans  ce  cas,  le  demandeur  devrait  succomber  faute  de  preuve. 

(1)  Comp.  MM.  Laurent,  t.  20,  n"  369,  et  Demol.,  t.  31,  n»  289. 

(2)  MM,  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  442,  note  12  ;  Laurent,  t.  20,  no  36î^. 
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Mais  supposons  l'hypothèse  inverse.  Le  défendeur  dit  : 
"  Oui,  vous  m'avez  fait  un  paiement  ;  oui,  la  dette  qui  a  été 
payée  n'existait  point  ;  mais  vous  avez  payé  en  parfaite  con- 
naissance de  cause,  sachant  bien  que  vous  ne  deviez  point." 
Dans  ce  cas,  est-ce  encore  à  lui  à  prouver  qu'en  effet  le 
demandeur  en  répétition  a  payé,  sachant  bien  qu'il  n'était 
point  débiteur  ?  La  négative  Dst  généralement  admise.  C'est, 
dit-on,  au  demandeur  à  prouver  son  erreur,  car  la  loi  présume 
que  les  actes  que  les  hommes  font  entre  eux  sont  toujours 
faits  en  parfaite  connaissance  de  cause  (1). 

Cette  solution  me  semble  contestable.  Le  défendeur  doit 
prendre  l'acte  avec  la  qualification  qu'il  lui  a  lui-même  donnée 
d'accord  avec  l'autre  partie  ;  or,  l'acte  dont  il  s'agit  a  été 
qualifié  d'acte  à  titre  onéreux,  puisqu'on  lui  a  donné  la  forme 
d'un  paiement  :  c'est  donc  à  celle  des  deux  parties  qui  l'at- 
taque, qui  le  prétend  mensonger,  à  établir  son  affirmation  (a). 

IV.  Des  effets  du  paiement  de  l'indn,  et  des  différences  à  faire,  à 
cet  égard,  entre  celui  qui  a  reçu  de  bonne  foi  et  celui  qui  a  reçu  de 
mauvaise  foi-  —  1»  Le  créancier  qui  a  reçu  de  mauvaise  foi  le 
paiement  à  lui  fait  par  un  tiers  qui  n'était  pas,  mais  qui  se 
croyait  débiteur,  est  obligé  de  rendre  ce  qu'il  a  reçu,  lors  même 
qu'il  a  supprimé  le  titre  de  sa  créance  :  la  loi  n'a  pas  dû  accor- 
der une  prime  à  la  fraude  (art.  1048,  arg.  à  contrario). 

Il  n'en  est  pas  de  même  du  créancier  qui  n'a  supprimé  son 
titre  que  parce  qu'il  s'est  cru  régulièrement  payé  :  la  loi 
l'affranchit  de  l'obligation  de  restituer.  La  somme  ou  la 
chose  qu'il  conserve  reste  entre  ses  mains  comme  une  indem- 
nité dupréjudice  que  pourrait  lui  causer  la  perte  de  son  titre: 
il  ne  faut  pas  qu'il  soit  victime  de  l'erreur  dans  laquelle  il 
est  tombé  par  suite  de  la  faute  du  tiers  imprudent  qui  a 
effectué   le  paiement  (2;.  —  Ce   dernier,  bien  entendu,  peut 

(a)  Cette  discussion  n'offre  pas  un  grand  intérêt.  Les  parties  pouvant 
toujours  témoigner  en  leur  faveur  (art.  316  C.  P.  C),  le  demandeur  en 
répétition  peut  facilement  prouver  son  erreur  par  son  propre  serment, 
sauf  au  défendeur  à  combattre  cette  affirmation  par  une  preuve  contraire. 

(1)  TouUier,  t.  6,  n»  64  ;  MM.  Laurent,  t.  20,  no  368;  Demol.,  t.  31, 
n08  286  et  287  ;  [[M.  Baudry-Lacantinerie,  n°  1343.]] 

(2)  Qivid,  s'il  est  établi  que,  bien  que  le  titre  de  la  créance  existe 
encore,  l'annulation  du  paiement  qui  a  été  effectué  causerait  un  préju- 
dice au  créancier  qui  l'a  reçu  ?  —  Qnid,  en  sens  inverse,  si  la  suppres- 
sion de  son  titre  ne  lui  a  causé  aucun  dommage,  ou,  ce  qui  revient  au 
même,  si  le  demandeur  en  répétition  a  obtenu,  pour  le  lui  remettre,  un 
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recourir  contre  le  véritable  débiteur.  Mais  n'a-t-il,  à  cet  effet, 
qu'une  simple  action  cle  in  rem  verso.  [[Mourlon  croit  que  le 
tiers]]  est  de  plein  droit  subrogé  au  lieu  et  place  du  créancier 
qu'il  a  désintéressé,  et  qu'ainsi  il  peut,  pour  agir,  invoquer  les 
droits,  actions,  privilèges  et  hypothèques,  dont  le  créancier 
resterait  investi  si  le  paiement  qu'il  a  reçu  était  annulé  (1). 
[[Cette  solution  me  paraît  douteuse  ;  ce  cas  n'est  pas  l'un  de 
ceux  où  la  subrogation  se  produit  de  plein  droit  (art.  1156). 
Or  la  subrogation  légale  ne  se  présume  pas.]] 

2o  Celui  qui  a  reçu  de  mauvaise  foi  un  paiement  fait  indû- 
ment est  tenu  de  restituer  le  capital  qui  lui  a  été  payé,  avec 
les  fruits  et  intérêts  à  compter  du  jour  du  paiement  :  un 
délit  ne  saurait  être  la  source  d'un  profit  légitime.  [[Nous 
Avons  vu  que  l'article  1047  porte  que  "  si  la  personne  qui 
"  reçoit  est  de  bonne  foi,  elle  n'est  pas  obligée  de  restituer  les 
"  profits  qu'elle  a  perçus  de  la  chose." 

*  Voici  maintenant  ce  que  dit  l'article  1049  :  "  S'il  y  a  mau- 
"  vaise  foi  de  la  part  de  celui  qui  i  reçu,  il  est  tenu  de  resti- 
''  tuer  la  somme  payée  ou  la  chose  reçue,  avec  les  intérêts  ou 
'  les  profits  qu'elle  aurait  dû  produire  du  jour  qu'elle  a  été 
''  reçue  ou  que  la  mauvaise  foi  a  commencé."  (a)  ]] 

Les  intérêts  courent  contre  lui,  alors  même  qu'il  a  laissé 
inactif  le  capital  qu'il  est  aujourd'hui  obligé  de  restituer. 
Quant  aux  fruits,  il  est  comptable,  non  seulement  de  ceux 
qu'il  a  perçus,  mais  encore  de  ceux  qu'il  a  négligé  de  percevoir: 
il  ne  faut  point  que  le  retard  qu'il  a  mis  à  restituer  la  somme 
ou  la  chose  qu'il  a  reçue  indûment  soit  préjudiciable  à  l'autre 
partie. 

Celui  qui  a  reçu  de  bonne  foi  ne  doit,  au  contraire,  restituer 
que  le  capital  ;  il  n'est  point  comptable  des  intérêts  ou  des 
fruits  qu'il  a,  de  bonne  foi,  retirés  de  la  somme  ou  de  la  chose 
qu'il  doit  rendre  fart.  1047;  411  arg.  d'analogie j. 

titre  nouveau,  aussi  sûr  et  aussi  eflBctce  que  celui  qui  a  été  supprimé  ?  — 
Qnid,  enfin,  s'il  est  constant  ou  prouvé  que  le  créancier  ne  peut  imputer 
qu'à  sa  propre  imprudence  le  paiement  sur  la  foi  duquel  il  a  supprimé 
son  titre  ?  — Mourlon  a,  dans  la  Revue  pratiqua,  t.  15,  p.  328  et  suiv., 
examiné  et  résolu  ces  diverses  questions. 

(1)  Voy.,  Mourlon,  Traité  des  subrogations  personnelles, -p.  478;  voyez 
aussi  M.  Demol.,  t.  31,  n°^  328  et  suiv.  —  Contra,  M.  Laurent,  t.  20, 
no  364. 

(a)  L'article  1378  du  code  Napoléon  est  conçu  dans  les  termes  sui- 
vants :  "  S'il  y  a  eu  mauvaise  foi  de  la  part  de  celui  qui  a  reçu,  il  est  tenu 
*'  de  restituer,  tant  le  capital  que  les  intérêts  ou  les  fruits,  du  jour  du 
"  paiement." 
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30  Celui  qui  a  reçu  de  mauvaise  foi  est  tenu,  non-seulemenfc 
de  sa  faute,  mais  encore  des  cas  fortuits.  —  En  est-il  tenu 
absolument  ?  En  d'autres  termes,  répond-il  même  des  cas 
fortuits  qui  seraient  également  arrivés  si  la  chose,  au  lieu 
d'être  possédée  par  lui,  fût  restée  en  la  possession  du  deman- 
deur ?  Je  ne  le  pense  pas.  S'il  répond  des  cas  fortuits,  c'est 
qu  il  est  de  plein  droit  en  demeure  ;  or,  les  débiteurs  qui  sont 
en  demeure  ne  répondent  que  des  cas  fortuits  qui  sont  arrivés 
parce  qu'ils  sont  restés  possesseurs  de  la  chose  due.  [[Cette 
solution  est  certaine  dans  notre  droit,  l'article  1050  ayant 
prévu  le  cas.  Voici  les  termes  de  cette  disposition  : 

1050.  "  Si  la  chose  indûment  reçue  est  une  chose  certaine 
"  et  qu'elle  ait  péri,  ait  été  détériorée,  ou  ne  puisse  plus  être 
"  restituée  en  nature,  par  la  faute  dé  celui  qui  l'a  reçue  et 
"  lorsqu'il  était  en  mauvaise  foi,  il  est  obligé  d'en  restituer  la 
"  valeur. 

"  Si,  étant  en  mauvaise  foi,  il  a  reçu  la  chose,  ou  la  retient 
"  après  avoir  été  mis  en  demeure,  il  est  responsable  d'e  la 
"  perte  de  la  chose  par  cas  fortuit  ;  à  moins  qu'elle  n'eût 
"  également  péri,  ou  n'eiit  été  détériorée  en  la  possession  du 
"  propriétaire."  (a)  ]] 

Le  voleur,  il  est  vrai,  répond  absolument  des  cas  fortuits 
(art.  1200);  mais  cette  disposition  est  exceptionnelle:  on  ne 
peut  pas  l'étendre  d'un  cas  à  un  autre.  Il  est  impossible  de 
considérer  comme  voleur  celui  qui  reçoit  sciemment  une 
chose  qui  ne  lui  est  point  due  :  la  réception  de  cette  chose 
est,  de  sa  part,  un  acte  blâmable,  peu  moral,  mais  ce  n'est  pas 
un  vol. 

Celui  qui  a  reçu  de  bonne  foi  une  chose  qui  ne  lui  était 
pas  due  ne  répond  point  des  cas  fortuits. 

Il  n'est  mêtne  point  responsable  de  la  perte  arrivée  par  sa 
négligence  ou  par  son  fait.  S'il  en  est  autrement  du  posses- 
seur de  mauvaise  foi,  c'est  que  sa  négligence  est  une  faute  qui 
engage  sa  responsabilité  ;  mais  celui-là  n'est  pas  en  faute  qui 
néglige  ou  détruit  la  chose  qu'il  croit  sienne  :  qiti  rem  alienavi 
qiuisi  siiam  neglexit,  mdlâ  actione  tenetur  (1). 

(1)  Aux  termes  des  articles  903  et  1150,  les  débiteurs  répondent  de 
leur  fait  ;  mais  pourquoi  ?  parce  que  \q\xv  fait  est  précédé  d'une  faute. 

(a)  Voici  ce  que  dit,  d'un  autre  côté,  l'article  1379  du  code  Napoléon  : 
"  Si  la  chose  indûment  reçue  est  un  immeuble  ou  un  meuble  corporel, 
"  celui  qui  l'a  reçue  s'oblige  à  la  restituer  en  nature,  si  elle  existe,  ou  sa 
"  valeur,  si  elle  est  périe  ou  détériorée  par  sa  faute  ;  il  est  même  garant 
"  de  sa  perte  par  cas  fortuits,  s'il  l'a  reçue  de  mauvaise  foi." 
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Celui  qui,  ayaut  reçu  de  bonne  foi,  a  plus  tard  découvert 
son  erreur,  répond  de  ses  faits  dès  le  moment  où  il  a  découvert 
que  la  chose  qu'il  détient  n'est  pas  à  lui  :  car,  dès  cet  instant, 
sa  négligence  à  conserver  la  chose  qu'il  doit  rendre  devient 
une  faute.  Quant  aux  cas  fortuits,  il  n'en  répond  qu'à  partir 
du  moment  où  sa  mauvaise  foi  commence  ;  or,  elle  ne  com- 
mence point  toujours  à  compter  du  moment  où  il  a  découvert 
son  erreur,  car  il  se  peut  qu'il  n'ait  eu  ni  le  temps  ni  le  moyen 
d'en  donner  immédiatement  avis  à  l'autre  partie.  Les  cas 
fortuits  ne  sont  donc  à  sa  charge  qu'à  partir  du  moment  où 
il  aurait  dû  restituer  la  chose  qui  lui  a  été  payée,  ou  au  moins 
donner  avis  au  propriétaire  du  droit  qu'il  a  de  la  répéter  :  ce 
n'est,  en  effet,  qu'à  partir  de  ce  moment  que  son  silence  prend 
le  caractère  de  la  mauvaise  foi. 

40  Celui  qui,  ayant  reçu  de  mauvaise  foi  la  chose  qui  lui  a 
été  indûment  payée,  l'a  vendue,  est  tenu  de  restituer  le  prix 
qu'il  a  reçu,  lorsqu'il  est  égal  ou  supérieur  à  la  valeur  de  la 
chose  vendue,  et,  dans  le  cas  contraire,  la  valeur  réelle  de 
cette  chose. 

Le  possesseur  qui  a  vendu  de  bonne  foi  la  chose  qui  lui  a 
été  payée  indûment  ne  doit,  au  contraire,  restituer  que  le  prix 
qu'il  en  a  retiré,  lors  même  que  ce  prix  est  inférieur  à  la 
valeur  de  la  chose  vendue.  [[Cela  résulte  de  l'article  1051, 
qui  est  conçu  dans  les  termes  suivants  :  "  Si  celui  qui  a  indû- 
"  ment  reçu  la  chose,  la  vend,  étant  dan»  la  bonne  foi,  il  ne 
"  doit  restituer  que  le  prix  de  vente."  (a)  ]] 

Ici  se  place  une  question.  Celui  qui  a  payé  par  erreur  une 
chose  qu'il  ne  devait  point  peut-il  la  revendiquer  contre  les 
tiers  ?  En  d'autres  termes,  l'action  qui  lui  compète  est-elle 
réelle  ou  simplement  personnelle  ? 

Il  faut,  je  crois,  décider  qu'elle  est  réelle,  opposable  à  tous. 
C'est  une  véritable  action  en  revendication. 

Une  personne  qui  croit  qu'une  chose  ne  lui  appartient  pas 
en  fait  la  tradition  à  celui  qu'elle  considère  à  tort  comme 
propriétaire  ;  par  exemple,  un  héritier  légitime,  qui  se  croit 
débiteur  en  vertu  d'un  legs  (révoqué  par  un  codicille  dont  il 
ignore  l'existence),  livre  au  prétendu  légataire  le  corps  certain 
qui  a  fait  l'objet  du  legs  ;  est-ce  (jue  cette  tradition  est  trans- 
lative de  propriété  ?  Celui  qui  a  livré  la  chose  n'a  pas  entendu 
transférer  la  propriété,  puisqu'il  a  cru  restituer  la  chose  d'au- 
trni  ;  celui  qui  l'a  reçue  n'a  pas  prétendu  l'acquérir,    puisqu'il 


(n)  C'est  la  reprodiictiim  de  l'artic'e  1380  du  code  Napoléon. 
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l'a  reçue  comme  sienne.  Or,  aliène-t-on  à  son  insu  ?  Acquiert- 
on  la  propriété  sans  le  vouloir  ?  Ce  serait  une  étrange  manière 
d'aliéner  et  d'acquérir,  et  à  coup  sûr  le  code  ne  la  consacre 
point. 

Changeons  l'espèce.  Une  personne  qui  se  croit,  à  tort, 
obligée  de  transférer  la  propriété  d'une  chose,  livre  cette 
chose  au  prétendu  créancier  :  cette  tradition  n'est  pas  plus 
que  la  précédente  translative  de  propriété.  A  quel  titre  le 
serait-elle  ?  En  quelle  qualité  celui  auquel  la  chose  a  été  livrée 
prétendrait-il  qu'il  en  est  propriétaire  ?  Dira-t-il  qu'il  l'a 
acquise  en  vertu  d'un  paiement  ?  le  paiement  est  nul  !  en  vertu 
d'une  donation  ?  celui  qui  a  fait  la  tradition  n'a  pas  entendu 
faire  une  donation,  puisqu'il  a  cru  et  voulu  faire  un  paie- 
ment ! 

Toute  convention  sans  cause  ou  sur  fausse  cause  est  nulle 
et  de  nul  effet  (art.  989).  La  cause  est  toujours  le  but  immé- 
diat qu'on  se  propose  d'atteindre  en  s'obligeant  ou  en  aliénant. 
Or,  quel  est  le  but  immédiat  que  se  propose  d'atteindre  le 
débiteur  qui  paie  ?  N'eat-ce  pas  l'extinction  de  l'obligation 
dont  il  est  tenu  ?  Donc,  lorsque  la  dette  payée  n'existe  qu'en 
apparence,  le  paiement  est  nul  faute  de  cause  ;  donc  il  n'a 
aucun  effet  (art.  989);  donc  il  n'est  point  translatif  de  la  pro- 
priété. 

Ainsi,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  la  propriété  de  la  chose  livrée 
reste  sur  la  tête  de  celui  qui  l'a  payée  par  erreur  :  il  peut,  en 
conséquence,  revendiquer  sa  chose  partout  où  il  la  trouve. 
Les  tiers  qui  la  possèdent  sont  tenus  de  la  restituer,  à  moins 
qu'ils  ne  l'aient  acquise,  par  l'effet   d'une  prescription    (a). 

(a)  On  indique  en  France  un  autre  cas  où  le  tiers  pourra  conserver  la 
chose,  c'est  celui  d'un  meuble  corporel  acquis  de  celui  qui  le  possède  à  titre 
de  propriétaire.  J'ai  déjà  dit  que  la  maxime  "  en  fait  de  meubles,  pos- 
session vaut  titre  "  ne  s'applique  pas  dans  notre  droit  (voy.  supra  p.  270.) 
Donc  le  tiers  ne  pourra  se  défendre  contre  l'action  de  revendication  en 
disant  tout  simplement  que  celui  dont  il  a  acquis  le  meuble,  le  possédait 
à  titre  de  propriétaire. 

En  matière  d'immeubles,  il  peut  rester  une  grave  question  de  savoir  si 
le  tiers  qui  a  acheté  d'un  propriétaire  apparent  dont  le  titre  était  enre- 
gistré, et  qui  a  lui  même  fait  enregistrer  son  titre,  est  protégé  contre  la 
revendication  de  celui  qui  a,  par  erreur,  transporté  l'immeuble  au  ven- 
deur. J'incline  vers  la  négative,  mais  je  ne  veux  pas  préjuger  la  question 
que  j'aurai  à  étudier  au  titre  de  l'Enregistrement  des  droits  réels.  Le 
lecteur  pourra  toutefois  consulter  les  remarques  du  juge  en  chef  Sir 
Alexandre  Lacoste,  dans  la  cause  de  Barsalnu  &  The  Royal  Institution 
for  the  Advancement  of  Learning,  R.  J.  Q.,  5  B.  R.,  p.  383,  lesquelles 
cependant  portent  sur  une  espèce  où  il  s'agissait  d'un  titre  annulable  et 
non  pas  nul. 
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Il  faut,  toutefois,  apporter  un  tempérament  à  ce  système, 
pour  le  cas  où  la  chose  a  été  aliénée  de  bonne  foi  par  celui  qui 
l'avait  reçue  indûment.  Dans  cette  hypothèse,  en  effet,  l'alié- 
nateur  ne  doit  point  souffrir  de  l'erreur  dans  laquelle  il  a  été 
induit  par  le  paiement  que  lui  a  si  imprudemment  fait  le 
demandeur  (art.  1051)  :  en  conséquence,  celui  ci  devra  lui 
rembourser  les  dommages  et  intérêts  qu'il  pourra  être  con- 
traint de  payer  lui-même  au  tierg-acquéreur  évincé. 

En  résumé,  si  celui  qui  a  reçu  une  chose  qui  ne  lui  était  pas 
due  l'a  aliénée  de  mauvaise  foi,  le  propriétaire  peut,  à  son 
choix,  soit  répéter  le  prix  ou  la  valeur  de  la  chose  vendue, 
s  »it  la  revendiquer  contre  le  tiers-acquéreur,  et  dans  ce  der- 
nier cas  l'aliénateur  supportera,  sans  aucun  recours,  les 
dommages  intérêts  qu'il  payera  à  l'acquéreur  évincé.  Si  elle 
a  été  aliénée  de  bonne  foi,  le  propriétaire  peut,  à  son  choix, 
soit  réclamer  de  l'aliénateur  le  prix  qu'il  en  a  retiré,  soit  la 
revendiquer  contre  le  tiers-acquéreur,  mais  sous  la  condition 
de  rembourser  à  l'aliénateur  les  dommages-intérêts  que  l'ac- 
quéreur évincé  lui  réclamera. 

Ma  théorie  est  bien  simple  :  Personne  ne  doit  profiter  de 
Terreur  de  celui  qui  a  payé  indûment;  mais,  comme  son  erreur 
est  une  faute,  personne  n'en  doit  souffrir  (1). 

5o  Le  propriétaire  qui  recouvre  la  chose  qu'il  avait  payée 
indûment  doit  rembourser  au  possesseur  de  bonne  ou  de  mau- 
vaise foi  toutes  les  dépenses  nécessaires.  [[Cela  résulte  de 
l'article  1052,  qui  dit  ce  qui  suit  :  "  Celui  auquel  la  chose 
*'  est  restituée,  doit  rembourser  au  possesseur,  même  de 
*'  mauvaise  foi,  les  dépenses  qu'il  a  encourues  pour  sa  conser- 
'■  vation  "  ]]  (a). 

Quant  aux  dépenses  utiles,  la  distinction  que  fait  l'article 
417.  entre  le  possesseur  de  bonne  foi  et  le  possesseur  de  mau- 
vaise foi  reçoit  ici  son  application. 

Enfin,  en  ce  qui  touche  les  dépenses  -yo^uphictires,  émanent- 
elles  d'un  possesseur  de  mauvaise  foi  :  le  propriétaire  ne  lui 
doit  aucune  indemnité,  puisqu'il  n'en  a  retiré  aucun  profit  ;  il 
doit  seulement  souffrir  que  le  possesseur  qui  les  a  faites  enlève 
tout  ce  qui  peut  être  détaché  de  la  chose  sans  la  détériorer. 
Emanent-elles  d'un  possesseur  de  bonne  foi:  le  propriétaire 
est  tenu  de  les  rembourser,  afin  que  le  possesseur  ne  soit  pas 


(1)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  442,  notes  37  et  38  ;  Mare.,  art.  1378- 
1380  ;  Laurent,  t.  20,  n^  378  ;  Demol.,  t.  31,  11°»  396  et  suiv. 

(a)  C'est  la  reproductif)!!  de  l'article  1380  du  code  Napoléon. 
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victime  de  l'erreur  dans  laquelle  il  a  été  induit  par  la  faute 
du  propriétaire  (a). 

[[Nos  tribunaux  ont  rendu  un  bon  nombre  d'arrêts  sur  la 
répétition  de  l'indu. 

Il  a  été  décidé  dans  plusieurs  causes  que  celui  qui  a  payé, 
par  erreur  de  droit  ou  de  fait,  des  taxes  illégalement  imposées, 
a  droit  de  recouvrer  ce  qu'il  a  ainsi  indiiment  payé  :  cour 
d'appel,  Leprohon  c&  City  of  Montréal,  2  L.  C.  R.,  p.  180;  juge 
Sicotte,  Dubois  v.  Corporation  du  Village  d'Acton  Vale,  2 
R.  L.,  p.  565  ;  cour  d'appel,  Wilson  &  City  of  Montréal,  3  L. 
N.,  p.  282,  et  24  L.  C.  J.,  p.  222  ;  cour  d'appel,  Baylis  &  Mayor 
of  Montréal,  23  L.  C.  J.,  p.  301,  et  2  L.  N.,  p.  340  ;  même  cour, 
Brisson  d:  Mayor  of  Montréal,  2  L.  N.,  p.  341;  même  cour, 
City  of  Montréal  é  Walker,  M.  L.  R.,  1  Q.  B.,  p.  4G9  ;  juge 
Mathieu,  Séguin  v.  Syndics  de  la  minorité  dissidente  de  la 
municipalité  de  la  Pointe  Fortune,  14  R.L.,  p.  235  ;  cour  d'ap- 
pel, Haight  &  City  of  Montréal,  M.  L.  R.,  4  Q.  B.,  p.  353,  et  33 
L.C.J.,  p.  13;  Ecclésiastiques  du  Séminaire  de  St  Sidpice  &d 
City  of  Montréal,  cour  d'appel,  M.  L.  R.,4Q.  B.,  p.  1,  et  cour 
suprême,  12  L.N.,  p.  178,  et  16  Suprême  Court  Repts,  p.  399  (h)  ; 
cour  d'appel,  City  of  Montréal  k>  Rector  of  Christ  Church's, 
M.  L.  R.,  5  Q.  B.,  p.  20;  Corjwraiion  of  Town  ofSt  Johns  & 
Central  Vermont  Railivay,  conseil  privé, "12  L.  N.,  p.  290,  et 
14  App.  Cas.,  p.  590,  et  cour  suprême  et  cour  d'appel,  14 
Suprême  Court  Repts,  p  288,  et  M.  L.  R.,  4  Q.B.,  p.  467  ;  juge 
Archibald,  Lachance  v.  The  City  of  Montréal,  R.  J.  Q.,  7  C.  S., 
p.  159;  juge  Champagne,  cour  de  circuit,  Montréal,  Stepkens 
V.  Les  commissaires  d! écoles  pour  la  municipalité  de  la 
paroisse  de  Longueuil,  R.J.Q.,  9  C.  S.,  p.  408  ;  cour  d'appel, 
Corporation  of  Verdun  &l  Protestant  Hospital  for  the  Insane, 
M.  L.  R.,  7  Q  B.,p.  299.  Le  juge  Pelletier,  de  même,  a  mainte- 
nu une  action  en  répétition  d'une  dîme  indûment  payée,  dans 
dans  une  cause  de  Bernard  v.  Bégin,  2  R.  de  J.,  p.  230. 

Les  taxes  qu'on  veut  répéter  doivent  avoir  été  imposées 
sans  aucun  droit  quelconque,  et  de  simples  irrégularités  dans 
la  manière  de  les  imposer  ont  été  jugées  insuffisantes  pour 
maintenir  l'action  en  répétition  :  ainsi  jugé  par  la  cour  su- 
prême, dans  la  cause  de  Bain  &  City  of  Montréal,  8  Suprême 
Court  Repts,  p,  252,  et  par  le  juge  Davidson,  dans  la   cause 

(a)  Voy.,  cependant,  ce  que  j'ai  dit  en  expliquant  l'art.  417  et  suiv. 

(h).  Dans  cette  cause  l'appel  au  conseil  privé  a  été  refusé  (14  App.  Cas., 
p.  660,  et  12  L.  N.,  p.  681). 
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récente  de  Bogie  v.  The  City  of  Montréal,  R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p. 
593. 

Le  juge  Stuart,  dans  une  cause  de  Langlois  v.  Watson,  12 
L,C.R.,  p.  236,  a  condamné  le  protonotaire  à  restituer  un 
honoraire  illégalement  exigé. 

La  cour  d'appel  {Corporation  de  Québec  &  Caron,  10  L.C.J., 
p.  317),  a  maintenu  l'action  en  répétition  de  ce  qui  avait  été 
payé  sous  protêt  en  satisfaction  d'une  dette  prescrite,  à  la 
suite  d'une  contrainte  illégale.  La  même  cour  {Buckley  &! 
Brunelle,  21  L.  C.  J.,  p.  133)  a  maintenu  le  recours  en  répéti- 
tion de  la  femme  séparée  de  biens  qui,  s'étant  rendue  caution 
pour  son  mari,  avait  acquitté  son  cautionnement.  La  même 
cour  a  rejeté  le  recours  d'une  banque  contre  une  autre  banque 
en  recouvrement  d'une  somme  payée  à  celle-ci  par  une  succur- 
sale de  celle-là,  sur  une  traite  adressée  par  la  banque  récla- 
mante à  sa  dite  succursale,  et  dont  le  montant  avait  été  majoré 
sans  la  connaissance  de  la  banqne  poursuivie  (  Union  Bank  of 
Lowev  Canada  &  Ontario  Bank,  24  L.  C.  J.,  p.  309,  et  1 
D.  C.  A  ,  p.  38). 

Dans  les  causes  de  Société  de  coiistruction  de  Montarville 
&  Rohitaille,  1  D.  C.  A.,  p.  225,  et  de  Kneen  &  Goon,  3 
D.  C.  A.,  p.  55,  la  cour  d'appel  a  décidé  sur  des  questions  de 
faits  deux  cas  de  paiements  indus. 

La  même  cour,  dans  une  cause  de  Fradet  &  Guay,  11  R.  L., 
p.  531,  a  jugé  que  celui  qui  paie  volontairement  à  un  notaire 
le  montant  d'un  compte  qu'il  lui  a  présenté,  n'a  pas  le  droit, 
si  plus  tard  il  est  établi  que  la  valeur  des  .services  rendus  est 
au-dessous  du  montant  du  compte,  de  recouvrer  la  différence. 

Celui  qui  est  poursuivi  pour  une  dette  déjà  payée,  et  qui, 
étant  alors  incapable  de  prouver  le  paiement,  laisse  rendre 
jugement  ex-parte  contre  lui  et  en  paie  le  montant,  pourra 
ensuite,  en  prouvant  le  premier  paiement,  recouvrer  ce  qu'il  a 
indûment  payé  :  Juge  Gill,  Rohdt  v.  Gagnon,  11  L.  N.,  p.  186. 

Le  locataire  qui,  suivant  son  bail,  a  payé  à  son  propriétaire, 
qui  les  a  ensuite  payées  à  l'autorité  municipale,  des  taxes  dont 
il  était  exempt,  n'a  pas  de  recours  contre  le  propriétaire  ;  son 
recours,  s'il  en  a  un,  est  contre  l'autorité  municipale  :  juge 
Mathieu,  Bi^oivn  v.  Mowat,  16  R.  L.,  p.  170. 

Le  gouvernement  provincial  avait  remis  à  son  mandataire 
un  certain  montant  de  subsides  pour  l'employer  à  certaines 
fins  ;  le  mandataire  remit  la  somme  à  un  autre,  qui  la  paya  à 
son  tour  à  un  tiers  à  qui  il  n'était  rien  dû  ;  le  juge  Routhier 
a  jugé,  sur  action  en  restitution  intentée  contre  ce  tiers  par  le 
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gouvernement,  qu'il  n'y  avait  pas  de  lien  de  droit  {Gasgrain 
V.  Pacaud,  R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  89). 

Action  en  répétition  maintenue  contre  une  banque  pour  ce 
qu'elle  avait  reçu  d'intérêt  en  sus  du  taux  fixé  par  la  loi  :  juge 
Pagnuelo,  Banque  de  St-Hyacinthe  v.  Sarrazin,  R.  J.  Q.,  2 
C.  S.,  p.  96. 

Celui  qui  reçoit  de  l'argent  de  quelqu'un,  sur  la  foi  d'un 
contrat  qui  n'a  pas  d'existence  légale,  est  tenu  de  le  restituer  : 
juge  André vvrs,  L'inglais  v.  La  caisse  d'économie,  R.  J.  Q.,  4 
C.  S.,  p.  65.  En  matière  de  répétition  de  V\xidiVi{condictio  sine 
c&usd,  condictio  oh  turpem  causani)  il  faut  distinguer  entre 
les  contrats  contraires  aux  bonnes  mœurs  et  ceux  qui  n'ont 
pas  ce  caractère  ;  les  sommes  dont  on  se  dessaisit  en  vertu  des 
premiers  ne  peuvent  être  répétées,  tandis  que  celles  dont  on 
se  dessaisit  en  vertu  des  seconds  sont  sujettes  à  répétition,  par 
application  de  la  règle  que  nul  ne  peut  s'enrichir  aux  dépens 
d'autrui  :  cour  d'appel,  Rolland  &  La  caisse  d'économie, 
R.  J.  Q.,  3  B.  R.,  p.  315. 

Dans  la  cause  de  Pinsonnaalt  v.  Grant,  R.  J.  Q.,  12  C.  S., 
p.  339,  la  cour  de  revision  a  maintenu  l'action  en  répétition 
d'arrérages  que  le  demandeur  s'était  obligé  à  pa3^er  et  avait 
payés  par  erreur  sur  une  rente  qui  avait  été  éteinte  par  décret 
et  n'existait  plus. 

Le  curateur  à  une  substitution  qui,  pour  dégager  des 
valeurs  appartenant  à  la  substitution  et  transportées  à  une 
banque  par  son  prédécesseur  comme  garantie  d'un  emprunt  fait 
pour  son  usage  personnel,  paie  la  somme  ainsi  empruntée,  ne 
peut  ensuite  poursuivre  la  banque  en  répétition  de  l'indu  ; 
des  trois  conditions  nécessaires  pour  donner  naissance  à  ce 
recours,  savoir,  le  paiement,  l'absence  de  dette  et  l'erreur  dans 
le  paiement,  les  deux  dernières  font  défaut  dans  ce  cas  :  juge 
Larue,  Petry  v.  La  caisse  d.'économie,  16  Q.  L.  R ,  p.  193.  Ce 
jugement  a  été  confirmé  par  la  cour  suprême,  19  Swpreme 
Court  Repts,p.  713. 

Enfin,  dans  une  cause  récente  de  McKihhin  v.  McGone, 
R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  126,  le  juge  Routhier  a  décidé  que  la 
demanderesse,  qui  avait  payé  une  certaine  somme  au  défendeur 
pour  obtenir  de  lui  la  tolérance  dans  sa  maison  du  commerce 
de  prostitution,  ne  pouvait  répéter  cette  somme  de  lui,  vu 
qu'elle  avait  eu  le  bénéfice  de  sa  convention  illégale,  après  en 
avoir  volontairement  payé  le  prix.]] 
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CHAPITRE  III. — Des  délits  et  des  quasi-délits. 

1.  Définition  des  délits  et  des  quasi-délits.    Leurs  caractères.— 

Quiconque,  par  sa  faute,  cause  un  dommage  à  autrui,  est 
obligé  de  le  réparer. 

[[C'est  ce  principe  que  l'article  1053  exprime  en  ces  termes  ; 

1053  :  "  Toute  personne  capable  de  discerner  le  bien  du  mal, 
''  est  responsable  du  dommage  causé  par  sa  faute  à  autrui, 
"  soit  par  son  fait,  soit  par  imprudence,  négligence  ou  inha- 
"  bileté"  (a)  ]] 

La  faute  est  tout  ce  qui  blesse  injustement  le  droit  d'autrui  : 
elle  peut  donc  consister  dans  une  action  ou  dans  une  omission 
d'action. 

Il  ne  faut  pas  croire,  toutefois,  que  tout  fait  qui  porte  pré- 
judice à  autrui  soit  une  faute.  La  faute  suppose,  en  effet, 
que  le  fait  commis  était  défendu,  ou  que  le  fait  omis  était 
ordonné  par  la  loi.  Ainsi,  l'exercice  régulier  d'un  droit  n'est 
pas  une  faute.  Concluons-en  que  celui  qui,  exerçant  un  droit 
qui  lui  appartient,  cause  du  dommage  à  autrui,  n'est  pas  tenu 
de  le  réparer.  Je  ne  suis  pas  obligé,  par  exemple,  de  réparer 
le  dommage  que  je  vous  fais  en  construisant  sur  mon  jardin, 
et  à  la  distance  prescrite  par  la  loi,  des  bâtiments  qui,  voua 
faisant  perdre  une  vue  magnifique,  déprécient  la  valeur  de 
votre  maison. 

Cette  observation  nous  fait  voir  combien  est  fautive  cette 
formule  dont  on  se  sert  si  fréquemment  au  palais  :  "  Qui- 
conque, par  son  fait,  cause  du  dommage  à  autrui,  est  obligé 
de  le  réparer. .  .  "  Il  faut  dire  :  '•  Quiconque,  par  sa  faute..." 

Le  mot  quiconque  est  même  trop  général  :  car  il  y  a  des 
personnes  (les  insensés  et  les  enfants  en  bas  âge)  qui  ne  sont 
capables  ni  de  dol  ni  d'imprudence,  et  qui,  par  conséquent,  ne 
sont  point  responsables  du  dommage  qu'elles  causent.  La 
faute  suppose,  en  effet,  la  liberté  et  le  moyen  de  l'éviter;  or, 
les  insensés  et  les  enfants  en  bas  âge  n'ont  ni  cette  liberté  ni 
ce  moyen.  Ainsi,  lorqu'un  dommage  est  causé  par  un  interdit 
ou  par  un  mineur,  les  juges  doivent  examiner  si,  au  moment 


(a)  La  disposition  correspondante  du  code  Napoléon  est  contenue  dans 
les  deux  articles  qui  suivent  :  Art.  1382.  "  Tout  fait  quelconque  de 
"  l'homme,  qui  cause  à  autrui  un  dommage,  oblige  celui  par  la  faute 
"  duquel  il  est  arrivé,  à  la  réparer." — Art.  1383.  "  Chacun  est  responsable 
'*  du  dommage  qu'il  a  causé  non  seulement  par  son  fait,  mais  encore  par 
"  sa  négligence  ou  par  son  imprudence." 
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OÙ  le  dommage  a  été  causé,  le  défendeur  était  doli  capax, 
c'est-à-dire  si  l'insensé  se  trouvait,  à  cet  instant,  dans  un 
intervalle  lucide,  si  le  mineur  était  alors  doué  d'une  raison 
assez  développée  pour  avoir  la  conscience  de  ses  actions 
(art.  1007). 

La  faute  n'oblige  point  quand  elle  n'est  pas  dommageable. 
Ainsi,  étant  à  la  chasse,  j'ai  tiré  sur  votre  cheval  avec  inten- 
tion  de  le  tuer  ;  je  ne  l'ai  pas  atteint  :  je  ne  vous  dois  aucune 
réparation,  puisque  je  ne  vous  ai  causé  aucun  dommage. 

La  faute  est  un  délit  lorsque  l'agent  du  dommage  l'a  causé 
AVEC  INTENTION  ;  un  quasi-délit,  dans  le  cas  contraire. 

En  résumé,  il  ne  peut  y  avoir  délit  ou  quasi-délit  qu'autant 
que  trois  conditons  concourent.  Il  faut  que  le  fait  dont  on 
se  plaint  soit:  1°  illicite;  2°  imputable  à  son  auteur  ;  3° 
dommageable. 

Les  principes  qui  viennent  d'être  exposés  nous  donnent  nos 
définitions  : 

Le  délit  est  l'acte  volontaire  et  illicite  par  lequel  une  per- 
sonne, par  action  ou  omission  d'action,  cause  méchamment  du 
dommage  à  autrui. 

Le  quasi-délit  est  l'acte  volontaire  et  illicite  d'une  personne 
qui,  par  imprudence  ou  négligence,  cause  du  dommage  à 
autrui  (1). 

Il-  De  l'obligation  de  réparer  le  dommage  causé  par  le  fait  des 
personnes  qne  noos  devons  surveiller  et  dont  nous  répondons.  — 

[[L'article  1054   dit  :    "  Elle  est  responsable  non  seulement 

"  du  dommage  qu'elle  cause  par  sa  propre  faute,  mais  encore 

"  de  celui  causé  par  la  faute  de  ceux  dont  elle  a  le  contrôle,  et 

"  par  les  choses  qu'elle  a  sous  sa  garde  ; 

"  Le  père,  et  après  son  décès,  la  mère,  sont  responsables  du 
"  dommage  causé  par  leurs  enfants  mineurs  ; 

"  Les  tuteurs  sont  également  responsables  pour  leurs 
"  pupilles  ; 

"  Les  curateurs  ou  autres  ayant  légalement  la  garde  des 
"  insensés,  pour  le  dommage  causé  par  ces  derniers  ; 

"  L'instituteur  et  l'artisan,  pour  le  dommage  causé  par  ses 
"  élèves  ou  apprentis,  pendant  qu'ils  sont  sous  sa  surveillance  ; 

"  La  responsabilité  ci-dessus  a  lieu  seulement  lorsque  la 
"  personne  qui  y  est  assujettie  ne  peut  prouver  qu'elle  n'a  pu 
"  empêcher  le  fait  qui  a  causé  le  dommage  ; 

(1)  Pothier,  Oblig.,  n°  116;  MM.  Aubry  et  Rau,  t  4,  §  444,  p.  747 
et  748,  note  9  ;  Laurent,  t.  20,  n»  384. 
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"  Les  maîtres  et  les  commettants  sont  responsables  du 
"  dommage  causé  par  leurs  domestiques  et  ouvriers,  dans 
"  l'exécution  des  fonctions  auxquelles  ces.  derniers  sont  em- 
"ployés."(a)]]^ 

— 1°  "  Le  père  est  responsable  du  dommage  causé  par  ses 
enfants  mineurs.  Il  en  est  de  même  de  la  mère  après  la 
mort  de  son  mari." 

"  Par  ses  enfants  mineurs..."  Emancipés  ou  non,  mariés  ou 
non  mariés  :  la  loi  ne  distingue  point.  On  a  considéré,  sans 
doute,  que  [[le  père  ou  la  mère  ont  sur  leurs  enfants]]  une 
autorité  morale  assez  forte,  un  pouvoir  assez  grand  pour  les 
surveiller  utilement  et  les  empêcher  de  commettre  des  délits 
ou  des  quasi-délits.  Ne  sont-ils  pas,  d'ailleurs,  en  faute,  s'ils 
ont,  en  donnant  leur  consentement  à  une  émancipation  pré- 
maturée, renoncé  imprudemment  aux  moyens  d'autorité  dont 
la  loi  les  avait  investis  (1)  ? 

— Les  père  et  mère  répondent-ils  du  dommage  causé  par 
leur  enfant  majeur  ?  Oui,  s'il  est  démontré  qu'ils  sont  en 
fdide. 

Je  m'explique. 

Lorsqu'un  dommage  est  causé  par  un  enfant  mineur,  une 
présomption  légale  de  faute  existe  contre  son  père  ou  sa 
mère  :  la  loi  suppose  qu'ils  n'ont  pas  suffisamment  surveillé 
leur  enfant  ;  qu'ils  ne  l'ont  pas  élevé  dans  des  principes  d'hon- 
nêteté ;  qu'ils  ne   l'ont  point,  par  de  bons  exemples,  dirigé 

(1)  Contra,  M.  Laurent,  t.  20,  n»  558.— Suivant  M.  Demol.  (t.  31, 
n°^  577  et  578),  les  père  et  mère  cessent  d'être  responsables  quand  il  y  a 
eu  émancipation  par  le  mariage.  [[Le  lecteur  se  rappellera  que  dans 
notre  droit,  à  la  diflFérence  du  droit  français,  le  mineur  ne  peut  être 
émancipé  par  ses  père  et  mère  ;  hors  du  cas  du  mariage  qui  entraîne  de 
plein  droit  l'émancipation,  le  mineur  ne  peut  être  émancipé  que  par 
l'autorité  judiciaire  après  consultation  du  conseil  de  famille.  Voy.  mon 
tome  2,  p.  255.]] 

(a)  L'article  1383  du  code  Napoléon,  qui  correspond  à  notre  article 
1054,  ne  mentionne  pas  les  tuteurs  et  curateurs.  Il  se  sert  d'ailleurs 
d'expressions  différentes  qui  peuvent  entraîner  une  interprétation 
autre.  Notamment  il  ne  rend  le  père,  et  la  mère,  après  le  décès  du 
mari,  responsables  du  dommage  causé  par  leurs  enfants  mineurs  que 
lorsque  ces  enfants  habitent  avec  eux. 

On  le  voit,  notre  article  est  plus  détaillé  que  l'art.  1383  C.  N.,  mais  il 
ne  fait  qu'énoncer  les  solutions  admises  par  la  jurisprudence  française. 
Toutefois,  il  ne  reproduit  pas  la  restriction  de  l'article  1383,  qui  exige 
que  les  enfants  habitent  avec  leurs  parents,  mais  au  fond,  lorsque  les 
enfants  n'habitent  pas  avec  leurs  père  et  mère,  ces  derniers  échapperont 
à  la  responsabilité  car  ils  établiront  facilement  qu'ils  n'ont  pu  empêcher 
le  fait  qui  a  causé  le  dommage. 
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dans  la  bonne  voie.  Elle  les  rend  responsables  du  dommage 
qu'il  a  causé,  parce  qu'elle  considère  que  leur  négligence  à 
bien  remplir  leur  devoir  en  a  été  la  cause,  sinon  immédiate, 
du  moins  médiate.  Toutefois,  cette  présomption  n'est  pas 
invincible  :  les  père  et  mère  peuvent  la  combattre  et  échapper 
à  la  responsabilité  qui  pèse  sur  eux,  en  établissant  qu'ils  n'ont 
pas  pu  empêcher  le  fait  qui  a  donné  lieu  au  dommage,  c'est-à- 
dire  en  prouvant  qu'ils  ont  surveillé  très  activement  leur 
enfant,  qu'ils  se  sont  efforcés  de  lui  donner  une  éducation 
honnête  et  morale,  qu'ils  ont  tout  tenté  pour  l'écarter  des 
habitudes  vicieuses  qu'il  a  contractées... 

Lors,  au  contraire,  qu'un  dommage  est  causé  par  un  enfant 
majeur,  aucune  présomption  légale  de  faute  n'existe  contre  les 
père  et  mère.  Mais,  que  le  demandeur  parvienne  à  établir 
que  le  délit  dont  il  se  plaint  n'aurait  pas  eu  lieu  si  leur  enfant 
avait  reçu  une  éducation  honnête  et  morale,  s'ils  ne  l'avaient 
pas  perverti,  soit  par  de  mauvais  exemples,  soit  en  lui  laissant 
contracter  des  habitudes  vicieuses,  leur  faute  étant  alors 
démontrée,  leur  responsabilité  se  trouve  engagée  :  ils  doivent 
alors,  mais  alors  seulement,  réparer  le  dommage  causé. 

"  La  mère,  après  la  mort  de  son  mari .  ..."  La  loi  statue 
sur  le  pleruraque  jit  :  elle  suppose  que  c'est  par  suite  de  la 
mort  du  mari  que  le  droit  et  le  devoir  de  surveiller  les 
enfants  passent  à  la  femme,  parce  que  cette  hypothèse  est  la 
plus  fréquente.  Mais,  évidemment,  elle  n'entend  pas  exclure 
les  autres  cas  où  ce  résultat  se  rencontre.  Ainsi,  lorsque  le 
père  est  absent,  c'est  à  la  mère  que  la  loi  confie  le  soin  à! élever 
et  de  surveiller  ses  enfants  mineurs  ;  or,  tout  devoir  emporte 
responsabilité.  Si  une  institutrice  est  responsable  des  faits 
de  ses  élèves,  à  bien  plus  forte  raison  une  mère  doit-elle 
répondre  des  faits  de  ses  enfants,  confiés  à  sa  garde.  —  Ce  que 
je  dis  delà  femme  dont  le  mari  est  absent,  je  le  dis  également 
de  celle  dont  le  mari  est  interdit. 

La  femme  séparée  de  corps  est  elle-même  responsable  des 
faits  des  enfants  qui  lui  sont  confiés. 

[[L'article  1054  va  plus  loin,  et  rend  les  tuteurs  respon- 
sables pour  leurs  pupilles]].  Le  tuteur,  quoiqu'étranger  à 
l'enfant,  répond  de  ses  faits  [[s'il  en  a  la  garde,  ce  qui 
suppose  que  l'enfant  habite  avec  lui]].  C'est  à  lui,  en  efiet,  que 
sont  alors  confiées  l'éducation  et  la  surveillance  de  l'enfant  ; 
il  en  est  l'instituteur  !  (a) 

(a)  L'article  1384  du  code  Napoléon,  à  la  différence  de  l'article  1054 
de  notre  code,  ne  fait  aucun»   mention  de  la  responsabilité   des  tuteurs 
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2o  "  Les  maîtres  et  commettants  soat  responsables  du 
dommage  causé  par  leurs  domestiques  et  préposés  dans 
[[Veocercice  des]]  fonctions  auxquelles  ils  les  ont  employés." 

[[La  formule  de  notre  code  est  plus  exacte  que  celle  du  code 
Napoléon,  qui  dit  que  les  maîtres  et  commettants  sont  respon- 
sables du  dommage  causé  par  leurs  domestiques  et  préposés 
"  dans  les  fonctions  auxquelles  ils  les  ont  employés."  Toute- 
fois, notre  formule  a  besoin  d'être  bien  entendue.]]  Les 
maîtres  et  commettants  ne  soat  pas,  en  effet,  responsables, 
dans  tous  les  cas,  du  dommage  que  causent  leurs  domestiques 
et  préposés  pendant  qu'ils  exercent  leurs  fonctions  :  car  il  se 
peut  que  le  dommage  qu'ils  font  ait  une  cause  autre  que 
l'exercice  des  fonctions  qui  leur  sont  confiées.  Je  m'explique 
par  une  espèce.  Un  cocher  lance  au  galop  sa  voiture,  et,  par 
imprudence,  vous  casse  une  jambe  :  le  maître  du  cocher  doit 
réparer  le  dommage  qu'il  a  causé  :  car,  dans  l'espèce,  le  dom- 
mage vient  de  l'exercice  d'une  fonction  à  laquelle  n'était  pas 
suffisamment  propre  l'homme  à  qui  elle  avait  été  confiée.  Le 
maître  avait  fait  un  mauvais  choix  :  il  est  en  faute,  et,  par 
suite,  responsable.  Mais  supposons  qu'un  cocher,  en  condui- 
sant sa  voiture,  rencontre  un  homme  à  qui  il  en  veut,  et  que, 
d'un  coup  de  fouet,  il  lui  enlève  un  œil,  non  pas  par  impru- 
dence, mais  méchamment  :  le  maître  sera-t-il  encore  respon- 
sable ?  Non,  évidemment  :  car,  dans  l'espèce,  le  dommage  n'a 
point  pour  cause  l'exercice  inhabile  de  la  fonction  qui  avait 
été  confiée  à  l'auteur  du  délit  :  le  maître  n'a  commis  aucune 
faute  qui  puisse  engager  sa  responsabilité. 

Je  dirai  donc  :  les  maîtres  et  commettants  sont  responsables 
du  dommage  que  causent  leurs  employés  ou  préposés  en 
exerçant  leurs  fonctions  (1). 

30  "  Les  instituteurs  et  les  artisans  sont  responsables  du 
dommage  causé  par  leurs  élèves  et  apprentis  pendant  le  temps 
qu'ils  sont  sous  leur  surveillance." 


et  curateurs,  mais  comme  je  l'ai  dit,  nos  codificateura  n'ont  fait  qu'ex- 
primer les  conséquences  que  l'on  a  tirées  de  la  disposition  plus  concise 
de  l'article  1384.  Il  est  vrai  que  notre  article  ne  dit  pas,  dans  le  cas  du 
tuteur,  comme  dans  celui  du  curateur  à  l'insensé,  que  le  tuteur  est 
responsabl»  des  délits  et  quasi-délits  de  son  pupille,  "lorsqu'il  en  a  la 
garde."  Mais  cela  va  de  soi.  Le  tuteur  qui  n'a  pas  la  garde  de  la 
personne  de  son  pupille,  ne  peut,  en  principe,  empêcher  le  fait  qui  a 
causé  le  dommage.     Il  s'ensuit  qu'il  n'en  est  pas  responsable. 

(1)  M.  Deraol.,  t.  31,  no  616. —  Contra,   M.  Laurent,   t.  20,  n03  682 
•t  suiv. 
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Nous  avons  vu  que  la  responsabilité  des  père  et  mère  est 
fondée  sur  une  présomption  légale  de  faute.  Il  en  est  de 
même  de  celle  dont  sont  tenus  [[les  tuteurs  et  curateurs,]] 
les  maîtres  et  commettants,  les  instituteurs  et  les  artisans. 
Mais  remarquez  la  différence.  A  l'égard  des  pères,  mères, 
[[tuteurs  et  curateurs,]]  instituteurs  et  artisaas,  la  présomp- 
tion établie  contre  eux  n'est  pas  invincible  ;  la  loi  autorise  la 
preuve  contraire.  Ils  ne  sont,  par  conséquent,  tenus  d'aucune 
responsabilité  s'ils  prouvent  qu'ils  n'ont  pas  pu  empêcher  le 
fait  qui  a  causé  le  dommage  dont  on  demande  la  réparation. 
Il  n'en  est  pas  de  même  à  l'égard  des  maîtres  et  comviettants. 
Quant  à  eux,  la  présomption  légale  de  faute  est  invincible  ; 
la  preuve  contraire  n'est  pas  recevable  contre  elle  (art.  1054, 
arg.  à  contrario).  Cette  exception  a  été  admise  afin  de  forcer 
les  maîtres  et  commettants  à  ne  prendre  chez  eux  que  des 
domestiques  ou  préposés  expérimentés  et  propres  aux  fonc- 
tions qu'ils  leur  confient.  Autrement,  ils  n'eussent  jamais 
manqué  de  soutenir  qu'ils  ne  connaissaient  point,  au  moment 
où  ils  les  ont  choisis,  les  vices  de  leurs  domestiques  ou  pré- 
posés, ce  qui  eût  fait  naître  des  procès  aussi  nombreux  que 
difficiles. 

Lorsqu'une  personne,  placée  sous  la.  surveillance  d'une 
autre,  cause  un  dommage,  il  importe  de  distinguer  si  l'auteur 
du  fait  donmiageable  est  ou  n'est  pas  en  faute.  S'il  est  en 
faute,  je  veux  dire  s'il  a  compris  ce  qu'il  a  fait,  l'action  en 
réparation  peut  alors  être  dirigée,  au  choix  de  la  personne 
lésée,  contre  l'agent  du  dommage  ou  contre  la  personne  qui 
était  chargée  de  le  surveiller,  sauf  à  celui-ci  à  recourir  contre 
le  dit  agent.  Si,  au  contraire,  il  n'est  pas  en  faute,  si  c'est, 
par  exemple,  un  enfant  en  bas  âge  ou  un  insensé,  un 
seul  coupable  existe  alors,  la  personne  sous  la  surveillance 
de  laquelle  cet  enfant  ou  cet  insensé  se  trouvait  placé  :  elle 
seule,  par  conséquent,  est  tenue  de  réparer  le  dommage  causé. 
Et,  après  l'avoir  réparé,  elle  n'a  aucun  recours  à  exercer  con- 
tre l'auteur  du  fait:  car  celui-ci,  n'étant  pas  en  faute,  n'est  et 
ne  peut  être  tenu  d'aucune  obligation. 

in.  Du  dommage  causé  par  les  choses  que  nous  avons  sous  notre 
garde.  —  [[Voici  ce  que  dit  l'article  1055  :  "  Le  propriétaire 
"  d'un  animal  est  responsable  du  dommage  que  l'animal  a 
"  causé,  soit  qu'il  fût  sous  sa  garde  ou  sous  celle  de  ses  domes- 
"  tiques,  soit  qu'il  fût  égaré  ou  échappé. 

"  Celui  qui  se  sert  de  l'animal  en  est  également  responsable 
"  pendant  qu'il  en  fait  usage. 
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"  Le  propriétaire  d'un  bâtiment  est  responsable  du  dommage 
"  causé  par  sa  ruine,  lorsqu'elle  est  arrivée  par  suite  du  défaut 
"  d'entretien  on  par  vice  de  construction  (tt).' ]] 

La  responsabilité  établie  contre  le  propriétaire,  l'emprun- 
teur, le  dépositaire,  le  locataire.  .  .  .  d'un  animal,  ou  contre  le 
propriétaire  d'un  bâtiment,  est  fondée  sur  une  présomption 
légale  de  faute  ;  mais  cette  présomption  n'est  pas  invincible, 
car  la  loi  ne  défend,  ni  directement,  ni  indirectement,  de  la 
combattre  par  la  preuve  contraire  (art.  1055  comb.  avec  l'art. 
1239).  Mes  chevaux  se  sont  enfuis  dans  la  campagne,  où  ils 
ont  fait  des  dégâts  ;  mais  j'établis  qu'ils  se  sont  enfuis  parce 
qu'un  voleui-,  qui  s'en  était  emparé  la  nuit,  n'a  pas  pu  ou  n'a 
pas  su  les  retenir  :  je  ne  suis  point  responsable,  parce  qu'en 
réalité  il  m'a  été  impossible  d'empêcher  le  dommage  dont  on 
demande  contre  moi  la  réparation. 

[[IV.  De  l'action  en  dommages-intérêts  lorsque  la  victime  est  morte 
des  suites  du  délit  ou  du  quasi- délit.— Nous  trouvons  la  disposition 
suivante  à  l'article  1056:  "Dans  tous  les  cas  où  la  partie 
"  contre  qui  le  délit  ou  quasi-délit  a  été  commis  décède  en 
"  conséquence,  sans  avoir  obtenu  indemnité  ou  satisfaction, 
"  son  conjoint,  ses  père,  mère  et  enfants  ont,  pendant  l'année 
"  seulement  à  compter  du  décès,  droit  de  poursuivre  celui  qui 
"  en  est  l'auteur  ou  ses  représentants,  pour  les  dommages- 
"  intérêts  résultant  de  tel  décès. 

"  Au  cas  de  duel,  cette  action  peut  se  porter  de  la  même 
"  manière,  non-seulement  contre  l'auteur  immédiat  du  décès, 
"  mais  aussi  contre  tous  ceux  qui  ont  pris  part  au  duel  soit 
"  comme  seconds,  soit  comme  témoins.  En  tous  cas,  il  ne 
"  peut  être  porté  qu'une  seule  et  même  action  pour  tous  ceux 
"  qui  ont  droit  à  l'indemnité  et  le  jugement  fixe  la  propor- 
"  tion  de  chacun  dans  l'indemnité. 

*'  Ces  poursuites  sont  indépendantes  de  celles  dont  les 
"  parties  peuvent  être  passibles  au  criminel,  et  sans  préju- 
*'  dice  à  ces  dernières." 

Les  dispositions  de  cet  article  ne  se  trouvent  pas  au  code 
Napoléon.  Elles  sont  tirées  du  chapitre  78  des  statuts  refon- 
dus du  Canada  (1859)  qui  codifiait  les  dispositions  du  statut 
10-11  Vie,  ch.  6,  dont  le  but  était  de  reproduire  le  statut 
impérial,  mieux  connu  sous  le  nom  de  "  Lord  Campbell's 
Act."     L'article  1056  ne  se  trouvait  pas   dans   le  projet  de 

(a)  C'est  la  reproduction  des  articles  1385  et  1386  du  code  Napoléon. 
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ce  titre  ni  dans  les  aniencUnients  votés  par  la  législature, 
29  Vie,  ch.  41.  Il  faut  craire  —  mais  nous  ne  pouvons  à 
ce  sujet  que  faire  des  suppositions  —  que  cet  article  a  été 
ajouté  au  code  par  les  codificateurs  dans  la  revision  finale 
que  le  statut  29  Vie,  cli.  41,  art.  4,  les  autorisait  à  en  faire.  Il 
n'est  pas  douteux  qu'en  ajoutant  cet  article  au  code  les  codifi- 
cateurs ont  outrepassé  leui's  pouvoirs,  qui  ne  leur  permettaient 
que  d'incorporer  dans  le  code  les  amendements  votés  par  la 
législature,  et  les  actes  ou  parties  d'actes  passés  durant  les 
deux  sessions  précédentes  de  la  législature  que  le  gouverneur 
choisirait  rt  jugerait  à  propos  de  faire  incorporer  dans  le  code. 
Cependant,  il  est  clair  que  l'article  1056  doit  être  regardé 
comme  faisant  loi,  car,  aux  termes  du  statut  81  Vie,  (Québec), 
ch.  8,  section  10,  il  est  décrété  que  "  le  code  civil  du  Bas- 
"  Canada,  tel  qu'imprimé  avant  l'Union  par  l'imprimeur  de  la 
"  reine  de  la  ci-devant  province  du  Canada,  a  été  et  sera  en 
"  force  de  loi  dans  cette  province."  De  plus,  à  l'appen- 
dice B  des  statuts  refondus  de  la  province  de  Québec  (1888) 
il  est  dit  que  le  chap.  78  des  statuts  revisés  du  Canada  (185§) 
est  reproduit  par  le  code  civil. 

L'article  1056,  lorsque  la  victime  d'un  délit  ou  quasi-délit 
est  décédée  des  suites  de  ce  délit  ou  quasi-délit,  sans  avoir 
obtenu  satisfaction,  accorde  une  action  en  indemnité  à  son 
conjoint,  à  ses  père  et  mère  et  à  ses  enfants.  Il  ne  s'agit  pas 
ici  d'une  action  qui  compétait  au  défunt  et  qui  est  transmise 
par  sa  mort  à  ses  héritiers,  car  le  conjoint  de  la  victime,  qui 
est  nommé  en  première  ligne,  n'est  pas  son  héritier.  C'est 
même  une  action  distincte  de  celle  qui  appartenait  à  la  vic- 
time, comme  les  dommages  éprouvés  ne  sont  pas  les  mêmes. 
Elle  a  pour  cause,  non  pas  directement  le  fait  délictueux  lui- 
même,  mais  le  préjudice  que  la  mort  de  la  victime  cause  à 
ceux  qui  dépendaient  d'elle.  Cette  mort  est  donc  le  point  de 
départ  de  la  prescription  annale  qui  court  contre  cette  action, 
et  il  importe  peu  qu'il  se  soit  écoulé  un  plus  long  espace  de 
temps  depuis  le  délit  ou  le  quasi-délit,  ni  même  qu'à  l'époque 
du  décès  de  la  victime,  l'action  de  celle-ci  fût  déjà  éteinte  par 
la  prescription  (a).  L'a-îtion  peut  même  exister  dans  un  cas 
spécial,  celui  du  duel,  alors  même  que  le  défunt  lui-même 
aurait  participé  au  délit,  et  n'aurait  eu  lui-même  aucun 
recours  contre  ses  complices.     Mais,  cette  action  ne  peut  plus 


(o)  Ainsi  jugé  par  le  conseil  privé,  fîans  la  cau.se  de  Kubinson  &  The 
Canadian  Pacific  By  Go.,  1892  App.  Cas.,  p.  481,  et  15  L.  N.,  p.  259. 


(       ]  DES   DÉLITS  ET  DES  QUASI-DÉLITS  341 

être  exercée  si  le  «léfunt  avait  reçu  indemnité  ou  satisfaction, 
car  alors  ceux  qui  dépendaient  de  lui  ont  profité  des  dominages 
accordés  et  il  ne  serait  pas  juste  que  Fauteur  du  délit  fût 
condamné  à  payer  une  double  indemnité. 

Quand  il  est  question  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit  ordi- 
naire, l'action  se  dirige  contre  l'auteur  du  fait  délictueux  ; 
quand,  au  contraire,  il  s'agit  d'un  duel,  l'auteur  de  la  mort  et 
tous  ceux  qui  ont  pris  part  au  duel,  soit  comme  seconds  ou 
comme  témoins,  sont  tenus  des  conséquences  de  cette  mort. 

Pour  éviter  la  multiplicité  des  recours,  l'article  1056  porte 
qu'il  ne  pourra  être  intenté  qu'une  seule  et  même  action  pour 
tous  ceux  qui  ont  droit  à  l'indemnité,  et  le  jugement  fixe 
la  proportion  de  chacun  dans  cette  indemnité.  Il  ajoute  que 
ces  poursuites  devant  les  tribunaux  civils  sont  indépendantes 
de  celles  dont  peuvent  être  saisis  les  tribunaux  criminels  et  ne 
peuvent  y  préjudicier. 

Enfin,  l'action  que  l'article  1056  accorde  aux  conjoints,  aux 
père  et  mère  et  aux  enfants  de  la  victime  se  prescrit  par  le 
laps  d'une  année  à  compter  de  la  mort.  Il  va  sans  dire  que 
cette  prescription  est  de  celles  que  le  tribunal  doit  suppléer 
d'office,  et  en  l'absence  de  plaidoyer,  quand  elle  lui  est 
dénoncée.]] 

V.  Du  quantum  des  dommages  et  intérêts  en  matière  de  délits  on 
de  quasi-délits— Aux  termes  de  l'article  1074,  le  débiteur  qui 
n'exécutepas  l'obligation  personnelle  dont  il  est  tenu  est  traité 
plus  ou  moins  sévèrement,  suivant  CJu'il  y  a  eu  de  sa  part  dol 
ou /ait^e  seulement.  Au  premier  cas,  il  doit  les  dommages- 
intérêts  prévus  ou  imprévus  ;  au  second,  il  ne  doit  que  ceux 
qui  ont  pu  être  facilement  prévus  au  moment  du  contrat. 

Cette  distinction  n'est  point  possible  en  notre  matière.  Si  le 
débiteur  qui,  par  ^a,  faute,  a  manqué  d'exécuter  son  obligation 
n'est  responsable  que  des  dommages  qui  ont  pu  être  facilement 
prévus  au  moment  du  contrat,  c'est  que  la  loi  suppose  que  les 
parties,  dans  la  prévoyance  de  l'inexécution  de  l'obligation, 
ont  tacitement  réglé  les  dommages-intérêts  dont  le  débiteur 
sera  responsable,  ce  qui  exclut  naturellement  ceux  qu'elles 
n'ont  pas  pu  prévoir,  car  on  ne  peut  pas  supposer  qu'ils  sont 
entrés  dans  le  règlement  qu'elles  ont  arrêté  ;  or,  cette  conven- 
tion tacite  ne  se  conçoit  plus  en  matière  de  quasi-délit. 

Celui  qui  commet  un  quasi-délit,  de  même  que  l'auteur  d'un 
délit,  doit  donc  réparer  tout  le  dommage  qu'il  a  causé  :  comme 
lui,  il  doit  même  les  dommages  qu'il  n'a  pas  pu  prévoir  au  mo- 
ment de  la  perpétration  du  quasi-délit. 
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Maisj'admefcs  ici  le  tempérament  consacré  par  l'article  1075. 
L'auteur  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit  ne  doit  que  les  dom- 
mages qui  sont  une  suite  directe  et  immédiate  du  dol  ou  de  la 
faute  dont  il  s'est  rendu  coupable.  Les  motifs  qui  justifient 
cette  restriction  s'appliquent,  en  effet,  à  toute  matière. 

VI.  Différence  entre  les  délits  civils  et  qaasi-délits,  d'ane  part,  et 
les  délits  criminels,  d'antre  part.— Le  délit  purem,ent  civil  est  un 
fait  domTnageable,  défendu  par  la  loi  civile,  mais  contre  lequel 
la  loi  pénale  ne  prononce  aucune  peine. 

Le  délit  criminel  est  le  fait  que  punit  la  loi  pénale  ;  il  n'est 
pas  essentiel  qu'il  soit  domm,ageable. 

Les  faits  dommageables  n'étant  point  toujours  punis  par  la 
loi  criminelle,  et  les  faits  qu'elle  punit  n'étant  pas  toujours 
dommageables,  il  en  résulte  qu'un  délit  civil  peut  n'être  pas 
criminel,  et  réciproquement. 

Ainsi,  par  exemple,  la  vente  de  la  chose  d'autrui  n'est 
jamais  un  délit  criminel,  car  la  loi  pénale  ne  prononce  aucune 
peine  contre  ce  fait.  C'est  un  délit  purement  civil,  un 
ateUionat,  lorsque  le  vendeur  a  été  de  mauvaise  foi  ;  un  simple 
quasi-délit,  dans  le  cas  contraire  (art.  1487). 

La  tentative  d'un  crime,  lorsqu'elle  réunit  les  caractères  dé- 
signés par  la  loi,  est  assimilée  au  crime,  alors  même  qu'elle 
n'est  point  dommageable  ;  elle  n'est  un  délit  civil  qu'au  cas 
seulement  oïl  elle  a  causé  un  dommage.  Vous  m'avez,  sans 
m'atteindre,  tiré  un  coup  de  fusil,  avec  l'intention  de  me  tuer  : 
vous  avez  commis  un  délit  criminel,  car  le  fait  dont  vous 
vous  êtes  rendu  coupable  est  puni  par  la  loi  pénale,  mais  non 
un  délit  civil,  puisqu'il  ne  m'a  causé  aucun  dommage. 

Ainsi,  les  faits  illicites  punis  parla  loi  constituent  des  délits 
purement  criminels  quand  ils  ne  sont  point  dommageables. — 
Les  faits  illicites  et  dommageables  constituent  des  délits 
purement  civils  ou  des  quasi-délits,  lorsqu'ils  ne  sont  point 
punis  par  la  loi  pénale. — Les  faits  illicites  et  dommageables 
constituent  des  délits  civils  et  criminels,  lorsqu'ils  sont  punis 
paf  la  loi  pénale. 

[[Cette  distinction  est  d'un  intérêt  purement  théorique 
dans  notre  droit.  En  France,  au  contraire,  elle  est  utile  quant 
à  ce  qui  concerne  la  compétence  des  tribunaux  et  la  prescrip- 
tion. En  effet,  lorsqu'un  délit  criminel  est  en  même  temps 
civil,  la  victime  peut  exercer  l'action  civile  en  réparation  du 
dommage  causé,  soit  devant  le  tribunal  civil,  soit  devant  le 
tribunal  criminel,  et  la  prescription  de  l'action  civile  devient 
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la  même  que  celle  de  l'action  crimiaelle.     Nous  n'avons  rien 
de  semblable  dans  notre  droit.]] 

Jurisprudence. 

[[Les  actions  en  dommages  pour  délits  ou  quasi-délits  ont 
donné  lieu  à  un  nombre  considérable  d'arrêts  que  je  vais 
essayer  de  classifier. 

I.  Besponsabilité  des  compagnies  de  chemin  de  fer  oa  de  tram- 
way : 

a. — Accidents  éprovvés  par  le  public  voyageur  ou,  par  le 
public  en  général  :  cour  d'appel,  Ravary  &  Grand  Trunk 
Railway,  6  L  C.  J.,  p.  49  ;  cour  de  revision.  Mofette  v.  Grand 
Trunk  Railivay,  16  L.  C.  R,  p.  231  ;  cour  suprême,  Ganadian 
Pacific  Railway  Go.  &  Chalifoux,  22  Sapreme  Gourt  Repts., 
p.  721,  infirmant  le  jugement  de  la  cour  d'appel  (31.  L.  C.  J., 
p.  261);  juge  Mathieu,  Wood  v.  Gompagnie  de  chemin  de  fer 
du  Sud-Est,  13.R.  L.,  p.  567  ;  conseil  privé,  Lambkin  &[,  South 
Eastern  Railway  Go.,  5  App.  Cas.,  p.  852  ;  cour  d'appel,  Gen- 
tral  Vermont  Railway  &  Lareau,  30  L.  C.  J.,  p.  231  ;  cour 
d'appel,  Montréal  Gity  Passenger  Railway  Go.  &  Irwin,  M. 
L.  R ,  2  Q.  B.,  p.  208  ;  même  cour,  Wilson  &  Grand  Trunk 
Railway  Go.,  2  D.  C.  A.,  p.  131  ;  même  cour,  Roy  &  Grand 
Trunk  Railway  Go.,  M.  L,  R.,  1  Q.  B.,  p.  353  ;  même 
cour,  Gompagnie  du  Grand  Tronc  &  Godbout,  6  Q.  L. 
R.,  p.  63  ;  même  cour,  Ganadian  Pacific  Railway  Go.  & 
Gadieux,  M.  L.  R.,  3  Q.  B.,  p.  315  ;  même  cour.  Faucher  & 
North  Shore  Railway  Go.,  9  L.  N.,  p.  75  ;  même  cour,  Bélan- 
ger &  Grand  Trunk  Railway  Go.,  14  R.  L.,  p.  321  ;  juge 
Davidson,  Ramsay  v.  Montréal  Street  Railway  Go.,  11  L.  N., 
p.  2  ;  cour  de  revision,  Giirran  v.  Grand  Trunk  Railway,  M. 
L.  R.,  5  S.  C,  p.  251  ;  cour  d'appel,  Ganadian  Pacific  Railway 
&  Johnson,  9  R.  L,  p.  21  ;  juge  Brooks,  Desrousseau  v.  Bos- 
ton and  Maine  Railway,  34  L.  C.  J.,  p.  252  ;  cour  d'appel, 
Ganadian  Pacific  Railway  &  Falardeau,  16  Q.  L.  R.,  p.  298  ; 
cour  suprême,  The  Québec  Gentral  Railway  Go.  &  Lortie,  22 
Suprême  Gourt  Repts,  p.  336  ;  juge  Doherty,  Duumouchel  v. 
Grand  Trunk  Railway  Go.,  R.  J.  Q.,  4  C.  S.,  p.  379;  juge 
Jette,  Roach  v.  Grand  Trunk  Railway  Go.,  R.  J.  Q.,  4  C.  S., 
p.  392  ;  même  juge,  Glément  v.  Montréal  Street  Railway  Go., 
R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  307  ;  juge  Davidson,  Prud'homme  v. 
Grand  Trwnk  Railway  Go.,  R.  J.  Q.,  6   C.  S.,  p.  285  ;  même 
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juge,  Gendron  v.  Ganadian  Pacific  Railway  Go.,  R.  J,  Q., 
7  C.  S.,  p.  355  ;  juge  Charland,  David  v.  The  Central  Vermont 
Railway  Go  ,1  R.  de  J.,  p.  428  ;  cour  d'appel,  Montréal  Street 
Railway  Go.  &  Wilscam,  M.  L.  R ,  5  Q.  B.,  p.  340  ;  même 
cour,  Montréal  Street  Railway  Go.  &  Dufresve,  M.  L.  R.,  7 
Q.  B.,  p.  215;  même  cour,  Montréal  Street  Railway  Go.,  & 
Bergeron,  32  L.  C.  J.,  p.  255  ;  juge  Pagnuelo,  Brasell  v.  La 
compagnie  du  Grand  Tronc,  R.  J.  Q.,  11  C.  S.,  p.  150  ;  juge 
Bélanger,  Kelly  v.  The  Montréal  Street  Railway  Go.,  R.  J.  Q., 
13  C.  S.,  p  385  ;  juge  de  Lorimier,  Jacquemin  v.  The  Mon- 
tréal Street  Hailway  Go.,  4  R.  de  J.,  p.  124.  Dans  ces  diffé- 
rentes causes,  il  s'agissait  d'accidents  arrivés  aux  voyageurs 
ou  au  public  en  général  ;  plus  loin,  lorsque  je  citerai  les  arrêts 
rendus  sur  la  responsabilité  des  maîtres  à  l'égard  de  leurs 
serviteurs,  dans  le  cas  d'accidents  arrivés  à  ces  derniers  dans 
l'exercice  dç  leurs  fonctions,  j'aurai  occasion  de  citer  quelques 
causes  dans  lesquelles  il  s'agissait  d'accidenti  arrive's  à  des 
employés  de  chemin  de  fer. 

b. — Accidents  aux  bestiaux  :  juge  Bruneau,  Rocheleaii  y. 
St.  Lawrence  and  Atlantic  Railway,  2  L.  C.  R.,  p  337  ;  cour 
d'appel  Montréal  and  Ghamplain  Railway  Go.  &  PeiTas,  2 
L.  C.  L.  J.,p.  17  ;  juge  Bélanger,  Jasmin  v.  Ganadian  Pacifie 
Railway  Go.,  6  L.  M.,  p.  183  ;  juge  Cimon,  Landry  v.  Compa- 
gnie de  chemin  de  fer  du  Nord,  9  L.  N.,  p.  5  ;  juge  Doherty, 
Fouchon  V.  Québec  Central  Raihvay  Go.,  11  L.  N.,  p.  74  ;  cour 
d'appel.  Compagnie  de  chemin  de  fer  de  Montréal  et  Gham 
plain  &  Ste-Marie,  16  R.  L.,  p.  680  ;  juge  Brooks,  Morin  v« 
Atlantic  and  North  West  Railway  Go,  12  L.  N.,  p.  89;  cour, 
d'appel,  Pontiac  Pacific  Junction  Railway  &  Brad,y,  M.  L. 
R.,  4  Q.  B.,  p.  346  ;  même  cour,  Holt  &  Meloche,  34  L.  C.  J.,  p. 
309;  même  cour,  Chemin  de  fer  Atlantique  Canadien  & 
Sauvé,  2,  R.  L.,  p.  142  ;  même  cour,  Ganadian  Pacific  Rail- 
way Go.  &  Cross,  R.  J.  Q.,  3  B.  R.,  p.  170  ;  juge  Taschereau, 
Groulx  V.  Ganadian  Pacific  Raiway  Go.,  R.  J.  Q.,  3  C.  S.,  p. 
81  ;  juge  Ouimet,  Bésy  v.  Ganadian  Pacific  Raiway  Go.,  R. 
J.  Q.,  4  C.  S.,  p.  184  ;  cour  d'appel,  La  compagnie  du  Grand 
Tronc  &  Bourassa,  R.  J.  Q.,  4  B.  R,  p.  235  ;  juge  Mailhiot, 
McKenzie  v.  Ganadian  Pacific  Railway  Go.,  R.  J.  Q.,  4  C.  S., 
p.  434  ;  juge  Bourgeois,  Langevin  v.  Ganadian  Pacific  Rail- 
way Go.,  R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  127  ;  cour  d'appel,  Pontiac 
Pacific  Junction  Railway  Go  &  Irish,  R.  J.  Q.,  3  B.  R.,  p.  267; 
même  cour,  Grand  Trunh  Railway  Go  &  Campbell,  R.  J.  Q., 
3  B.  R.,  p.  570;  juge  Brooks,  McKenzie  v.  Ganadian  Pacific 
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Railway  Co.,  14  L.  N.,  p.  410  ;  juge  Champagne,  cour  du 
magistrat,  Baouat  v.  Canadian  Pacific  Railway  Co.,  16  Ti.  N., 
p.  382  ; 

c. — Accidents  causés  par  des  fiammèches  qui  échappent  des 
locomotives  :  cour  d'appel,  Grand  Trunk  Railway  Co.  <k 
Meegan,  4  D.  C.  A.,  p.  228,  et  M.  L.  R,  1  Q.  B.,  p.  364  :  même 
cour,  Dussault  &  Compagnie  du  chemin  de  fer  du  Nord,  14 
R.  L.,  p. 207  ;  juge  Mathieu,  Jodoin  v.  Compagnie  du  chemin 
de  fer  du  Sud-Est,  M.  L.  R.,  1  S.  C,  p.  316  ;  cour  de  re  vision, 
Ooodhue  v.  Grand  Trunk  Railway  Co.,  M.  L.  R.,  3  S.  C,  p. 
114  ;  juge  Andrews,  Léonard  v.  Canadian  Paciilc  Railway 
Co,  15  Q.L.R.,  p.  93  ;  cour  d'appel,  North  Shore  Railway  Co  Su 
McWilley,  17  R.  L.,  p.  367,  et  cour  suprême,  même  cause,  17 
Suprême  Court  Repts,  p.  511  ;  cour  de  re  vision,  Lemiev^  v. 
Qusbec  andLake  St.  John  Railway  Co,  R.J.  Q.,  3  C.S.,  p.  192  ; 
cour  d'appel,  Central  Vermont  Railway  Co  &  Mutual 
Insurance  Co  of  Montmagny,  R.  J.  Q.,  2  B.  R,  p.  450  ;  cour 
d'appel.  Central  Vermont  RdUway  Co  &  Stanstead  and 
Sherbrooke  Mutual  Fire  Insurance  Co,  R.J.  Q.,  5  B.R,  p.  224  ; 
cour  suprême,  Sénésac  &  Central  Verrriont  Railway  Co,  26 
Suprême  Court  Repts,  p.  641,  confirmant  le  jugement  rendu 
par  la  cour  de  revision  dans  la  même  cause,  R.  J.  Q.,  9  C.  S., 
p.  319. 

d. — Dommages  causés  à  la  propriété  immobilière  par  le 
chem,in  de  fer.  Les  compagnies  de  chemin  de  fer  ne  doivent 
pas  nuire  à  l'égouttement  des  terraius  qui  avoisinent  leur 
route,  et  elles  devront  payer  aux  propriétaires  de  ces  terrains 
les  dommages  qui  seront  causés  par  le  mauvais  égouttement 
qu'elles  auront  causé  :  cour  d'appel,  Grand  Trunk  Railway  & 
Miville,  14  L.  C.  R ,  p.  469  ;  même  cour,  Grand  Trunk  Rail- 
way Co.  &  Landry,  11  R  L.,  p.  590;  même  cour,  Canadian 
Pacific  Raikcay  Co.  &  Pichette.  31  L.  C.  J.,  p.  36;  juge 
Andrews,  Robitaille  v.  The  Canadian  Pacific  Railway  Co., 
R.  J.  Q.,  15  C.  S.,  p.  246.  On  peut  dire,  en  générai,  que  les 
compagnies  de  chemin  de  fer  doivent,  dans  la  construction  de 
leur  ligne,  éviter  autant  que  possible,  en  exerçant  leurs  droits, 
de  léser  les  droits  des  propriétaires  des  terrains  adjacents,  et 
elles  devront  indemniser  ceux-ci  de  tous  dommages  causés  à 
ces  terrains  ;  on  pourra,  sur  ce  point,  consulter,  en  outre,  les 
arrêts  suivants  :  cour  d'appel,  Ross  &  La  compagnie  des  chars 
urbains,  10  R.  L.,  p.  27  ;  même  cour,  Corporation  de  la  cité 
des  Trois  Rivières  Si  Lambert,  10  R.  L.,  p.  441  ;  juge 
Buchanan,  Brodeur  v.  Corporation  du  village  de  Roxton  Falls, 
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11  R.  L.,  p.  447  ;  juge  Taschereau,  Sanche  v.  Canadian 
Pacific  Railway,  16  R.  L.,  p.  296  ;  juge  Brooks,  Hill  v.  Orand 
Trwnk  Railway,  12  L.  N.,p.  57  ;  cour  suprême,  Pion  &  North 
ahore  Railway,  14>  Suprême  Court  Repts.,p.  677  (a).  Quant  aux 
dommages  causés  par  l'expropriation  de  terrains  en  vue  de  la 
construction  d'un  chemin  de  fer,  et  à  la  valeur  de  la  sentence 
arbitrale  rendue  en  vue  d'indemniser  le  propriétaire  expro- 
prié, on  pourra  consulter  les  arrêts  suivants  :  cour  d'appel, 
Montréal  and  Ottawa  Railway  Co.  &  Bertrand,  do  ci-  Gaston- 
guay,  do  d'  Denis,  R.  J.  Q.,  2  B.  R.,  pp.  203,  207  et  532; 
même  cour,  Canada  Atlantic  Railuay  Co.  &  Norris,  R.  J.  Q., 
2.  B.  R.,  p.  222  (6); cour  suprême,  Orand  Trunk  Railway  Co. 
&  Coupai,  28  Suprême  Court  Repts.,  p.  531  ;  cour  d'appel,  Wood 
&  Atlantic  and  North  Wef^t  Railway  Co.,  R.  J.  Q,  2  B.  R., 
p.  335,  jugement  confirmé  par  le  conseil  privé  ;  même  cour, 
Atlantic  and  North  West  Railway  Co.  d  Turcotte,  R.  J.  Q.,  2 
B.  R.,  p.  305  ;  même  cour,  Atlantic  and  North  West  Railway 
Co.  &  Leeming,  R.  J.  Q.,  3  B.  R.,  p.  165  ;  même  cour,  Brunet 
&  Compagnie  du  chemin  de  fer  St-Laurent  et  Adirondack, 
R.  J.  Q.,  6  B.  R.,  p.  116  ;  juge"  Langelier,  Montréal  Park  and 
Island  ' Railway  Co.  v.  Wynnes,  14  C.  S.,  p.  409,  jugement 
infirmé  en  revision,  R.  J.  Q.,  16  C.  S.,-  p.  105,  mais  rétabli 
en  appel  et  non  encore  rapporté. 

e, — Autres  dommages.  Voyageur  expulsé.  Le  voyageur, 
qui  est  injustement  expulsé  d'un  char  d'une  compagnie  de 
chemin  de  fer,  pourra  poursuivre  la  compagnie  en  dommages  : 
cour  de  revision,  St- Julien  v,  The  Montréal  Street  Railway 
Co.,  R.  J.  Q.,  9  C.  S.,  p.  243;  juge  Mathieu,  Perrault  y. 
Canadian  Pacific  Railway  Co.,  20  R.  L.,  p.  321. 

II.  Accidents  cauflé»  par  le  mauvais  état  des  chemins,  des  rues  ou 
des  trottoirs.— Je  rapporterai  d'abord  les  arrêts  rendus  sur  des 
actions  en  dommages  instituées  contre  des  corporations  muni- 
cipales pour  mauvais  entretien  des  chemins,  rues  ou  trottoirs 
sous  leur  contrôle,  puis  je  citerai  quelques  arrêts  rendus  dans 
des  cas  où  il  s'agissait  de  la  responsabilité  qui  peut  également 
incomber  à  des  particuliers  en  pareil  cas. 

a.  Chemins  de  campagne  :  juge  Polette,  Gaudet  v.  Corpo- 


(a)  Ce  dernier  jugement  a  été  confirmé  par  le  conseil  privé  {North 
Shore  Railuny  &  Pion,  15  Q.  L.  R.,  p.  228,  et  14  App.  Cas.,  p.  612. 

(6)  Cette  décision  a  été  confirmée  par  le  conseil  privé  (17  L.  N.,  p. 
179.) 
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ration  du  township  de  C /tester- Oued,  1  R.  L.,  yx  75  ;  cour 
d'appel,  Corporation  de  la  paroisse  de  ISt- Christophe  d'Artha- 
baska  &■  Jieaudet,  10  R.  L.,  p.  591  ;  même  cour,  Corporation 
du  canton  de  Douglas  &  Maher,  14  R.  L,  p.  45  ;  même  cour, 
Beaucdcje  &  Corporation  de  la  paroisse  de  Deschambault,  14 
R.  L.,  p.  655  ;  juge  Ouimet,  Bibeau  v.  Corporation  de  la  pa- 
roisse de  St-François  du  Lac,  17  R.  L.,  p.  704  ;  cour  de  re vi- 
sion, Charron  v.  Corporation  de  la  paroisse  de  St-Hubert, 
M.  L.  R.,  4  S.  C,  p.  431  ;  juge  Davidson,  Préfontaine  v.  Town 
of  Longueuilj  20  R.  L.,  p.  69  ;  cour  d'appel,  Laforce  &  Cité  de 
iSorel,  M.  L.  R.,  6  Q.  B ,  p.  149  ;  même  cour,  Corporation  of 
the  village  of  Dunha'in  &  Garrick,  R.  J.  Q.,  4  B.  R.,  p.  82; 
juge  Lynch,  Duclos  v.  TJte  Corporation  of  the  township  of 
Ely,  5  R.  de  J.,  p.  177. 

b. — Rtues  ou  chemins  de  ville  :  juge  Berthelot,  Hiimphries 
V.  Corporation  of  Montréal,  9  L.  C.  J.,  p.  75,  et  cour  de  revi- 
sion, même  cause,  1  L.  C.  L.  J.,  p.  65  ;  juge  Mondelet,  Maguire 
V.  Corporation  of  Montréal,  1  R.  C,  p.  475  ;  cour  d'appel, 
Kelly  &  Corporation  of  Québec,  10  R.  L.,  p.  605  ;  cour  d'appel, 
Corporation  of  the  City  of  Sherbrooke  &  Short,  M.  L.  R.,  3 
Q.  B.,  p.  50  ;  cour  de  revision,  Brault  v.  Corporation  de 
Québec,  10  Q.  L.  R.,  p.  291  ;  même  cour,  Archambault  v.  City 
of  Montréal ,  25  L.  C.  J.,  p.  225  ;  juge  McCord,  Bernier  v. 
Corporation  de  Québec,  11  Q.  L.  R.,  p.  70  ;  cour  d'appel,  Corpo- 
ration de  Québec  &  Hoiue,  13  Q.  L.  R..  p.  315  ;  cour  de  revision, 
Beaufort  v.  Corporation  of  Coaticook,  32  L.  C.  J.,  p.  118  ;  juge 
Mathieu,  Vanasse  v.  Cité  de  Montréal,  16  R.  L.,  p.  386  ;  juge 
Pagnuelo,  White  v.  La  cité  de  Montréal,  R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p 
342  ;  juge  Loranger,  Walsh  v.  La  cité  de  Montréal,  R.  J.  Q.,  5 
C.  S.,  p.  208  ;  juge  Doherty,  Caron  v,  La  cité  de  St-Henri,  R. 
J.  Q.,  9  C.  S.,  p.  490  ;  juge  Lynch,  Legault  v.  La  corpration 
de  la  ville  de  la  côte  St-Paul,  R.  J.  Q.,  12  C.  S.,  p.  479  ;  cour 
de  revision,  Thérien  v.  La  cité  de  Montréal,  R,  J.  Q.,  15  C.  S , 
p.  380  ;  juge  Archibald,  Bonin  v.  La  cité  â^  Montréal,  B..  J. 
Q.,  15  C.  S-,  p.  492. 

c. — Trottoirs:  cour  d'appel.  Grenier  &  City  of  Montréal, 
21  L.  C,  J.,  p.  296  ;  cour  de  re  vision,  Beauchemin  v.  Corpora- 
tion de  lit  ville  de  St-Jean,  6  L.  N.,  p.  357  ;  cour  de  revision, 
Jodoin  V.  Cité  de  Montréal,  11  R.  L.,  p.  434  ;  juge  Taschereau, 
Dillon  V.  City  of  Montréal,  4  L.  N.,  p.  300  ;  juge  Torrance, 
Luthani  v.  City  of  Montréal,  6  L.  N.,  p.  93  ;  cour  de  revision, 
Charron  v.  Corporation  de  la  paroisse  de  St-Hubert,  16  R.  L , 
p.  490  ;  juge  Jette,  Gould  v.  Cité  de  Montréal,  M.  L.  R.,  5  S. 
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C.  p.  45  ;  cour  de  revision,  Drouin  v.  La  corporation  de 
Beaupori,  R.  J.  Q.,  1  C.  S.,  p.  405  ;  juge  de  Lorimier,  Mills  v. 
Corporation,  of  the  town  of  Côte  St-Antoine,  R.  J.  Q.,  2  C.  S., 
p,  262  ;  juge  Lorang«^r,  GiUiqan  v.  La  cité  de  Montréal,  R.  J. 
Q.,  2  C.  S.,  p.  405  ;  juge  Davidson,  Morris  v.  City  of  Montréal, 
R.  J  Q.,  3  C.  S., 'p.  342;  juge  Pagnuelo,  FÔley  v.  City  of 
Montrerd,  R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  346  ;  cour  de  re vision,  Norman- 
din  V.  La  cité  de  Montréal,  R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  278;  jugo 
Curran,  McDonald  v.  The  City  of  Montréal,  R.  J.  Q.,  8  C.  S,, 
p.  160  ;  même  juge,  Vaudry  v.  City  of  Montréal,  R.  J.  Q., 
13  C.  S.,  p.  531  ;  juge  Doherty,  Gaffney  v.  The  City  of 
Montréal,  R,  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  260  ;  juge  Pagnuelo,  Olive  v. 
The  town  of  Westmount,  R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  426. 

d,  ResponMibilité  des  particudiers. — Les  compagnies  d'em- 
pierrement des  chemins  ou.de  chemins  à  barrière?  sont  res- 
ponsables des  accidents  qui  arrivent  par  suite  du  mauvais  état 
des  chemins  qui  sont  sous  leur  contrôle  :  cour- d'appel,  Mont' 
real  Tumpike  Road  &  Daousti  1  L.  N.,  p,  506  ;  juge  Davidson, 
Brunet  v.  La  corporation  du  village  de  St  Joachim  de  la 
Pointe  Claire,  R.  J.  Q.,  14  C.  S.,  p.  278  ;  juge  Mathieu,  Lynch 
V.  OraTiger,  18  R.  L.,  p.  366.  Quant  au  cas  d'accidents  arrivés 
sur  des  quais  privés  ou  publics,  on  pourra  consulter  les  arrêts 
suivants  ;  cour  d'appel,  Lord  &  La  compagnie  de  chemin  de 
fer  dvu  Nord.  14  R.  L.,  p.  297  ;  même  cour,  Richelieu  and 
Ontario  Navigation  Co  &  Desloges,  19  R.  L,  p.  81  ;  juge 
Billj,  Le  Boutillier  v.  Carpenter,  1  R.  de  J.,  p.  296.  Une  ligne 
de  chemin  de  fer  n'est  pas  un  chemin  public,  et  le  piéton  qui 
se  blesse  en  tombant  sur  des  planches  qui  sont  sur  la  ligne,. 
n'a  pas  de  recours  contre  la  compagnie  propriétaire  du  che- 
min :  cour  d'appel,  Faucher  &  North  Shore  Railway,  9  L.  N,, 
p.  75.  Quant  à  la  responsabilité  des  compagnies  de  tramway 
ou  d'autres  personnes  à  raison  d'obstructions  ou  excavations, 
ou  autres  causes  d'accidents  sur  des  chemins  publics, 
on  pourra  consulter  les  arrêts  suivants  :  juge  Papineau, 
McRohiè  V.  Shuter,  25  L.  C.  J..  p.  103  ;  juge  Mathieu,  Lynch 
V.  Oranger,  18  R.  L.,  p-  366  ;  même  juge,  Brousseau  v.  Bour- 
don, R.  J.  Q.,  13  C.  S.,  p.  46  ;  juge  Gagné,  Mallet  v.  Marti- 
neau,  R.  J.  Q.,  13  C.  S.,  p.  510;  cour  de  revision,  Thérien  v. 
La  cité  de  Montréal,  R.  J.  Q.,  15  C.  S.,  p.  380.  Lorsque  l'en- 
tretien des  rues  ou  des  trottoirs  est  à  la  charge  des  particu- 
liers ou  des  propriétaires  adjacents,  on  peut  dire  que  la  corpo- 
ration municipale  demeure  responsable  do  leur  entretien,  sauf 
son  recours  en  garantie  contre  celui  qui  est  en  faute  :  juge 
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Johnson,  Ouillaume  v.  City  of  Montréal,  3  L.  N.,  p.  406  ;  juge 
Taschereau,  City  of  Montréal  v.  Beaudry,  M.  L.  R.,  1  S.  C., 
p.. 467  ;  juge  Charland,  Godin  &,  Martin,  16  R.  L.,  p.  86  ;  juge 
Andrews,  Rousseau  &  La  corporation  de  lafyaroisse  de  St. 
Nicolas,  R.  J.  Q..  15  C.  S.,  p.  214.  Cependant,  le  recours  en 
garantie  de  la  corporation  a  été  rejeté  dans  les  causes  sui- 
vantes :  cour  d'appel.  Corporation  de  Québec  &  Tianglois,  10 
<5.  L.  R.,  p.  79  ,  juge  Andrews,  Mullins  v.  City  of  Québec,  15 
Q.  L.  R ,  p.  262  ;  même  juge,  Séguin  v.  City  of  Québec,  R.  J.  Q., 
S  C.  S.,  p.  23  (a)  ;  dans  cette  dernière  cause,  ainsi  que  dans  la 
cause  de  Oallagher  v.  Corporation  de  Québec,  jugée  par  le 
juge  Casault  (11  Q.  L.  R.,  p.  32),  il  a  même  été  décidé  que  le 
recours  en  dommages  n'existait  que  contre  le  propriétaire 
adjacent  tenu  de  l'entretien  de  la  rue, 

in.  Eesponsabilité  à  raison  de  poursuites  civiles.  —  En  principe 
la  responsabilité  en  ce  cas  ne  dépasse  pas  le  montant  des  frais 
de  la  partie  gagnante  que  la  partie  perdante  est  condamnée  à 
payer.  Cependant,  il  peut  arriver  qu'on  ait  recours  aux 
moyens  de  procédure  civile  dans  un  but  malicieux,  ou  qu'on 
adopte  sans  cause  probable  des  procédures  rigoureuses,  comme 
le  capias  ou  la  saisie  avant  jugement,  qui  auront  pour  effet  de 
léser  les  droits  de  la  partie  adverse  et  de  lui  causer  un  tort, 
d'une  nature  personnelle.  En  ce  cas,  la  partie  lésée,  outre  son 
droit  aux  frais,  aura  un  recours  en  dommages,  contre  la  partie 
en  faute.  Je  vais  citer  quelques  arrêts  rendus  dans  de.s  causes 
où  il  s'agissait  d'un  pareil  recours. 

a.  Capias  :  cour  de  revision,  Bannatyne  v.  Canada  Paper 
Co.,  25  L.  C.  J.,  p.  14  ;  cour  d'appel,  Shaw  &  McKenzie,  1 
D.  C.  A.,  p.  25  ;  même  cour.  Drapeau  &  Deslauriers,  32 
L.  C.  J.,  p.  191  ;  cour  de  revision,  Denardy.  Oay,  18  R.  L.,  p. 
654  ;  juge  Mathieu,  Maheu  v.  Olliver,  34  L.  C.  J.,  p.  53  ;  juge 
Jette,  Desautels  v.  Filiatrault,  M.  L.  R.,  6  S.  C,  p.  238  ;  cour 
d'appel,  Scott  &  McCafrey,  R.  J  Q.,  1  B.  R.,  p.  123  ;  même 
cour,  Burrows  &  Ramson,  R.  J.  Q.,  3  B.  R.,  p.  152  ;  cour  de 
revision,  Blanchet  v.  Jalbert,  R.  J.  Q.,  9  C.  S.,  p.  333  ;  juge 
Lynch,  Rice  v.  Holmes,  R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  492. 

b. — Saisie-arrêt  avant  jugement  :  cour  d'appel,  McLennan 
&,  Hubert,  22  L.  C.  J.,  p.  294,  juge  Johnson,  'Wataon  v. 
Thompson,   24  L.  C.  J,  p.  129  ;  cour  de   revision,  Drolet  v. 


(a)  Un  incident  de  cette  dernière  cause  a  été  jugé  par  le  jugeRonthier 
et  eat  rapporté  aussi  au  vol.  3  R.  J.  Q.,  C.  S.,  p.  63. 
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Garneau,  10  Q. L.R ,  p.  139  ;  juge  Mathieu,  Farniss  v.  Bleault, 
M.  L.  R.,  2  S.  C,  p.  419  ;  cour  de  revision  Ennond  v.  Gravel, 
12  Q.  L.  R.,  D.  69. 

c. — Saisie- (jagerie:  juge  Gill,  Soullières  v.  De  Repentigny, 
M.  L.  R.,  2  S.  C,  p.  415;  juge  Papineau,  Èrouillet  v.  Clarke^ 
M.  L.  R.,  2  S.  C,  p.  417  ;  juge  Champagne,  cour  du  magistrat, 
Thibault  V.  Lefehvre,  13  L.  N.,  p.  242.  ' 

d. — Saisie  illégale  :  cour  de  revision,  Blain  v.  Corporation 
de  Granhy,  5  R.  L.,  p.  180  ;  juge  Torrance,  Brault  v.  Marsolais, 
10  R.  L.,  p.  111  ;  juge  Buchanan,  Lemoine  v.  Giroux,  9  L.  N., 
p.  147  ;  cour  d'appel,  Flagg  &  Vaughan,  12  R.  L,p.  4(U  ;  juge 
Taschereau,  Lalonde  &  Bessette,  M.  L.  R.,  4  S.  C,  p.  39  ;  cour 
d'appel,  Leclaire  &  Dessaint,  21  R.  L.,p.  32  ;  cour  de  révision^ 
State  v.  McNally,  33  L.  C.  J.,  p.  136;  juge  Tait,  Paquette  v. 
city  of  SteCunégonde,  R.  J.  Q.,  5  C.  S,  p.  4;  cour  d'appel, 
The  Williams  Manufacturing  Co  &  Cousineau,  R.  J.  Q.,  7 
B.  R.,  p.  8,  confirmant  un  jugement  du  juge  Loranger 
(R.  J.  Q.,  lie.  S.,  p.  389)  ;  juge  Loranger,  Clermont  v.  La 
Cité  de  Montréal,  R.  J.  Q.,  16  U.  S.,  p.  331  ;  juge  Charland, 
Bédard  v.  Bachand,  R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  348  ;  juge  Rou- 
thier,  Blouin  v.  La  cité  de  Québec,  R  J.Q.,  16  C.  S.,  p.  303. 

e. — Injonction  :  Juge  iohri&on,  Montréal  Street  Railway  Co. 
V.  Ritchie,  M.  L.  R..  3  S.  O.,  p.  232,  confirmé  par  la  cour 
d'appel,  M.  L.  R.,  5  Q.  B.,  p.  77,  et  par  la  cour  suprême,  16 
SujJrcme  Court  Repts.,  p.  622  ;  juge  Larue,  Lavoie  v.  Duret, 
R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  151.  Dans  la  cause  de  Leiiioine  v.  La  cité 
de  St-Henri  (R.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  515)  le  juge  Pagnuelo  a 
maintenu  l'action  en  dommages  instituée  contre  la  ville,  par 
un  propriétaire  qui  avait  reçu  avis,  du  secrétaire  de  la  ville,  de 
suspendre  des  travaux  de  construction,  et  qui  avait,  en  consé- 
quence, suspendu  les  travaux  jusqu'à  ce  qu'il  reçût  avis  qu'il 
pouvait  continuer  sa  bâtisse. 

/. — Procédures  judiciaires  en  général:  cour  de  revision, 
Labelle  v.  Martin,  30  L.  C.  J.,  292  ;  même  cour,  Aubin  v. 
Quintal,  29  L.  C.  J.,  p.  156  ;  cour  d'appel,  Poutre  &  Lazure, 
12  R,  L.,  p.  465;  cour  de  révision,  Beauches^ie  v,  The  Corpo- 
ration of  the  town  of  Scotstown,  R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  316. 
Dans  la  cause  de  The  Royal  Institution  for  the  advaoïcement  of 
learning  v.  Barsalou,  jugée  par  la  cour  de  revision  (R.  J.  Q., 
11  C.  S.,  p.  345),  et  dans  la  cause  de  McGee  &  Simms,  jugée 
par  le  juge  Taschereau  (R.  J.  Q.,  15  C.  S.  p.  37),  l'action  en 
recouvrement  d'intérêts  perdus  par  suite  de  la  production 
d'une  contestation  mal  fondée,  a  été  renvoyée  ;  mais  dans  la 
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cause  de  Malo  v.  Gravel  (R.  J.  Q.,  11  C.  S.  p.  3'36),  la  cour  de 
revision  a  rendu  une  décision  en  sens  contraire.  Dans  la 
cause  de  Gauvin  &  Lapierre  (19  R.  L.,  p.  630),  juorée  par  la 
cour  d'appel,  et  dans  la  cause  de  Hayes  v.  Hersey  (R. 
J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  476),  jugée  par  le  juge  Doherty,  l'action 
en  dommages  contre  le  vendeur  par  l'acheteur  entre  les 
mains  de  qui  la  chose  vendue  a  été  saisie  après  la  vente 
a  été  maintenue.  Dans  la  cause  de  Filiatrault  &  McMantis 
(R.  J.  Q ,  8  C.  S.  p.  163),  la  cour  de  revision  a  décidé  que  celui 
qui  prétend  avoir  perdu  sa  cause,  par  suite  d'un  parjure 
commis  à  l'instigation  de  la  partie  adverse,  ne  peut,  alors  qu'il 
n'a  pas  attaqué  le  jugement  rendu  contre  lui,  poursuivre  la 
partie  adverse  en  dommages  en  produisant  de  nouvelles 
preuves.  Enfin,  dans  la  cause  de  Jeannotte  v.  Hitrtubise  (18 
R.  L.,  p.  400),  le  juge  Pagnuelo  a  jugé  que  le  dénonciateur 
d'un  crime  qui  indique  au  magistrat  un  individu  comme 
témoin  important,  tandis  qu'il  ne  connaît  rien  de  ce  crime,  est 
tenu  d'indemniser  ce  témoin  des  dépenses  qu'il  lui  fait  faire. 

IV.  Arrestation  injustifiable —Les  principes  qui  s'appliquent 
aux  recours  en  dommages  pour  dénonciations  ou  arrestations 
vexatoires  et  malicieuses  sont  bien  connus,  et  la  condition 
requise  pour  le  maintien  de  semblables  recours  est  que  ces 
poursuites  ou  arrestations  aient  été  faites  sans  cause 
probable.  En  d'autres  termes,  il  faut  :  1°  que  cette  pour- 
suite ait  été  faite  sans  cause  probable  ;  2°  que  la  poursuite 
se  soit  terminée  par  un  acquittement  ou  un  renvoi  (a).  Il 
faut  la  réunion  de  ces  conditions  ;  la  malice  ou  le  renvoi  de 
la  poursuite  ne  peuvent  pas  toujours  permettre  l'octroi  des 
dommages  ;  il  faut,  surtout  et  avant  tout,  l'absence  de  cause 
probable  (6).  Je  vais  d'abord  citer  les  causes  dans  lesquelles 
des  corporations  municipales  ont  été  déclarées  responsables 
d'arrestations  illégales,  faites  par  leurs  hommes  de  police,  et 
ont  été  condamnées,  comme  telles,  à  payer  des  dommages  (c)  ; 

(a)  Voy.  Presser  v.  Creighton,  7  L.  N.,  p.  104,  cause  jugée  par  le  juge 
Torrance. 

(6)  Voy.  Bogue  v.  Brouillet,  M.  L.  R..  1  S.  C,  p.  470,  cause  jugée  par 
le  juge  Torrance  ;  aussi  Painchaud  v.  Bell,  21R.L.,  p.  370,  cause  décidée 
par  la  cour  de  re vision  ;  Maloney  v.  Chase,  R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  18,  cause 
jugée  parle  juge  Andrews,  et  Brissette  &  Boucher,  31  L.  C.  J.,  p.  104, 
cause  jugée  par  le  juge  Mathieu. 

(c)  Dans  la  cause  de  Cowen  v.  Osbome  (12  R.  L.,  p.  29),  le  juge  Rain- 
ville  a  condamné  une  société  en  nom  collectif  en  dommages  pour  fausse 
arrestation  faite  à  la  poursuite  d'un  des  membres  de  la  société. 
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puis  je  citerai  les  causes  dans  lesquelles  des  particuliers  qui 
avaient  causé  une  arrestation  ont  été  condamnés  à  payer  des 
dommages,  et  enfin  je  rapporterai  quelques  causes  dans  les- 
quelles il  a  été  décidé  qu  \1  y  avait  cause  probable  et  où  le 
recours  en  dommages  a  été  rejeté. 

a.  Arrestation  injustifiable  ;  corporations  municipales  res- 
ponsables :  cour  d'appel,  Cité  de  Montréal  &  Doolan,  3  R.  L., 
p.  433  et  30  L.  C.  J.,  p.  41  ;  juge  Doherty,  Bruchesi  v.  Village  of 
St.  Gabriel,  6  L.  N.,  p,  61  ;  juge  Jette,  Laviolette  v.  Thomas, 
M.  L.  R.,  1  S.  C,  p.  350  ;  cour  d'appel,  Pratt  &  Gharbonneau, 
19  R.  L,  p.  251,  et  M.  L.  R.,  7  Q.  B.,  p.  24  ;juge  Mathieu,  La- 
treille  v.  Ville  de  St- Jean-Baptiste,  20  R.  L.,  p.  351  ;  juge 
Wurtele,  Gagnon  v.  City  rf  Montréal,  34  L..  C.  J.,  p.  212  ; 
juge  Jette,  Bigras  v.  La  cité  de  Montréal,  R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p. 
227  ;  juge  Tait,  Higgins  v.  The  city  of  Montréal,  R.  J.  Q.,  6 
C.  S.,  p.  414  ;  juge  Curran,  Guay  v.  La  cité  de  Ste-Cuné- 
gonde,  5  R.  de  J.,  p.  549  ;  cour  de  re vision,  Walsh  v.  Cité  de 
Montréal,  R.  J.  Q.,  10  C.  S.,  p.  49  ;  juge  Doherty,  Mousseau 
v.  The  city  of  Montréal,  R.  J.  Q.  12  C.  S.,  p.  61  ;  Contra  : 
cour  de  revision,  Rousseau  v.  Corporation  de  Lévis,  14  Q.L.R., 
p.  376  ;  cour  d'appel.  Corporation  de  Québec  &  Olivier,  14 
Q.  L.  R.,  p.  154  ;  dans  ces  deux  dernières  causes,  la  corporation 
municipale  a  été  déclarée  non  responsable  des  actes  de  ses 
agents  de  police. 

b.  Arrestation  injustifiable  ;  particuliers  responsables  : 
juge  Torrance,  Barthe  v.  Dagg,  3  L.  N.,  p.  230  ;  cour  de  revi- 
sion, Turcotte  v.  Brissette  dit  Courchêne,  7  L.  N.,  p.  277  ;  cour 
d'appel.  Serrurier  &  Mercier,  1  D.  C.  A.,  p.  65  ;  même  cour, 
Beautronc  dit  Major  &  Lalonde,  1  D.  C.  A.,  p.  208  ;  même 
cour,  Larocque  &  Willett,  23  L.  C.  J.,  p.  184  ;  même  cour, 
Fraser  &  Gagnon,  11  R.  L,  p.  517  ;  même  cour,  Cloutier  & 
Trépanier,  12  Q.  L.  R.,  p.  289  ;  juge  Gill,  Filiatrault  v. 
Prieur,  M.  L.  R.,  5  S.  C,  p.  67  ;  cour  de  revision,  Fayette  v. 
Lambe,  19  R.  L.,  p.  626  ;  même  cour,  Brisard  dit_St-Germain 
V.  Sylvestre,  20  R.  L.,  p,  205  ;  cour  d'appel.  Parker  &  Lang- 
ridge,  R.  J.  Q-,  1  B.  R.,  p.  45  ;  cour  de  revision,  Généreux  v. 
Murphy,  M.  L.  R,  7  S.  C,  p.  403  ;  même  cour,  Gowan  v. 
iToi^tmZ,  R.  J.  Q.,  11  C.  S.,  p.  75. 

c.  Cause  raisonnable  ou  probable  d'arrestation  ;  recours  en 
dommages  refusé  :  cour  d'appel,  Corporation  of  Québec  & 
Piché,  11  Q.  L.  R.,  p.  249  ;  cour  de  revision,  Brais  v.  Corpo- 
ration of  LongxLeuil,  5  L.  N.,  p,  212  ;  cour  d'appel,  Qrothé  & 
Saunders,  M.  L.  R.,  3  Q.  B.,  p.  208,  confirmant  un  jugement 
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du  juge  Johnson  5  L.  N.,  p.  213  ;  juge  Torrance,  Barrette  v. 
Tu  mer,  9  L.  N„  p.  314-  ;  juge  Loranger,  Wiseman  v.  McCul- 
loch,  M.  L.  R.,  1  S.  C,  p.  338;  cour  d'appel,  Copeland  Sz 
Lederc,  M.  L.  R.,  2  Q.  B.,  p.  365  ;  juge  Mathieu,  David  v, 
Lepage,  15  R.  L.,  p.  454  ;  juge  Mathieu,  Black  v.  Giherton,  16 
R.  L.,  p.  22  ;  cour  de  revision,  Pinsonnault  v.  Sébastien,  31 
L.  C.  J..  p.  167,  et  M.  L.  R,  3  S.  C.  p.  446  ;  juge  Tait,  Cloran 
V.  McClory,  M.  L.  R.,  3  S.  C,  p.  464  ;  cour  d'appel,  Cartier  & 
Rolland,  32  L.  C.  J.,  p.  31  :  juge  Jette,  Tenny  v.  Scroggie,  20 
R.  L,  p.  95  ;  juge  TeWier,  Bérubé  v.  Carsley,  20  R.  L.,  p.  97  ; 
juge  Wurtele,  Labelle  v.  Versailles,  M.  L.  R,  7  S.  C,  p.  112  ; 
cour  d'appel,  Huot  &  Black,  21  R.  L,  p.  155  ;  juge  Tellier, 
Montigny  v.  Trudel,  35  L.  C.  J.,  p.  16  ;  cour  de  revision,  Isles 
V.  J5oas,  R.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  312  ;  cour  de  revision,  Francœur 
V.  Boulay,  R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  402  ;  juge  Arehibald,  Lavigne 
V.  Lefebvre,  R  J.  Q.,  14  C.  S.,  p.  275  ;  cour  suprême,  Poitraa 
&  Lebeau,  14  Suprême  Court  Repts ,  p.  742  ;  juge  Lemieux, 
Lemire  v.  Daclos,  R.  J.  Q.,  13  C.  S.,  p.  82  :  juge  Curran,  Lalonde 
V.  Campeau,  R.  J.  Q,  16  C.  S.,  p.  204. 

V,  Dommages  pour  assaat,  ou  voies  de  fait  sur  la  personne-— 

La  personne  assaillie  a  deux  recours  :  un  recours  devant  la 
justice  criminelle,  et  un  recours  en  dommages  devant  la  jus- 
tice civile.  Si,  lorsqu'il  s'agit  de  voies  de  fait  simples,  elle  fait 
punir  son  assaillant  par  la  justice  criminelle,  elle  ne  peut  plus 
recourir  en  dommages  contre  celui-ci  devant  un  tribunal  civil, 
s'il  a  satisfait  à  la  condamnation  sur  la  poursuite  criminelle 
(art.  866  du  code  criminel)  :  cour  de  revision,  Pingault  v. 
Symmes,  7  L.  N.,  p.  3  ;  juge  Champagne,  cour  du  magistrat, 
Bouton  V.  Lallemand,  12  h.  N.,  p.  260  ;  juge  Tellier,  Lange- 
vin  dit  Lacroix  v.  Bourbonnais,  M.  L.  R.,  6  C.  S.,  p.  317  ;  juge 
Arehibald,  Hardigan  v.  Graham,  R.  J.  Q.,  12  C.  S.,  p.  177  ; 
juge  Doherty,  Abinovitch  v.  Legault,  R.  J.  Q.,  8  C.  S.,  p.  525. 
Dans  les  espèces  suivantes  il  s'agissait  de  voies  de  fait  graves, 
et  on  a  jugé  que  l'article  866  du  code  criminel  ne  s'applique  pas  : 
juge  de  Lorimier,  Peltier  v.  Martin,  R.  J.  Q.,  8  C.  S.,  p.  438  ; 
juge  Lynch,  Grantillo  v.  Caporici,  R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  44. 

Les  corporations  municipales  sont  responsables  en  dom- 
mages pour  les  voies  de  fait  injustifiables  commises  par  leurs 
employés  ou  constables  :  cour  de  revision,  Laviolette  v. 
Thovuis,  31  L.  C.  J.,  p.  197  ;  juge  Mathieu,  Guénette  v.  City  of 
Montrecd,  M.  L.  R,  4  S.  C,  p.  69  ;  juge  Pagnuelo,  Courcellea 
V.  City  of  Montréal,  M.  L.  R.,  7  S.  C,  p.  154. 

23 
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Dans  les  causes  suivantes,  les  voies  de  fait  ont  été  déclarées 
injustifiables,  et  des  dommages  ont  été  accordés  :  cour  d'appel, 
Hogan  &  Doriori,  2  D.  C.  A.,  p.  238  ;  même  cour,  Déailets  & 
Givgrds.  10  K.  L.,  p.  275:  même  cour,  Papineau  &  Tober, 
M.  L.  R,  2  Q.  B.,  p.  107  :  cour  de  revision,  Fiché  v.  Guilmette, 
R.  J.  Q.,  3  C.  S.,  p.  858  ;  juge  Wurtele,  Auelaiv  v.  Bastion, 
M.  L.  R.,  4  S.  C,  p.  74.  Pour  le  quantum  des  donmiages,  ces 
causes  peuvent  être  consultées. 

DfUîs  les  causes  de  Neill  v.  Taylor,  15  L.  C.  R.,  p.  102,  et  de 
Bigonesse  v.  BruneUe,  6  L.  N.,  p.  270,  jugées  par  le  juge  Tas- 
chereau,  il  s'agissait  d'actions  en  dommages  intentées  par  un 
père  pour  viol  commis  sur  sa  tille  mineure. 

Dans  la  cause  de  Lavigueur  v.  Liscumb,  20  R.  L.,  p.  619, 
le  juge  Mathieu  a  condamné  un  mari  en  dommages  pour  voies 
de  fait  commises  par  sa  femme  en  sa  présence,  et  sans  oppo- 
sition de  sa  part. 

Dans  les  causes  suivantes,  les  voies  de  fait  qui  avaient  eu 
lieu  ont  été  déclarées  justifiables  :  juge  Gill,  Filiatrault  v. 
Prieur,  M  L.  R.,  5  S.  C.,  p.  67  ;  juge  Andrews,  Thibault  v. 
Fraser,  R.  J.  Q.,  3  C.  S.,  p.  330  ;  juge  Ouimet,  Grant  v. 
Havkins,  R.  J.  Q.,  4  C.  S.,  p.  206. 

Dans  la  cause  de  Busby  v.  Ford,  R.  J.  Q.,  3  C.  S.,  p.  254,  la 
cour  de  revision  a  déclaré  qu'il  n'y  avait  pas  de  recours  en 
dommages  contre  une  personne  en  démence,  ou  ses  représen- 
tants, pour  un  assaut  commis  par  elle. 

Enfin,  dans  la  cause  de  Tiivgeon  &  Sylvain  (17  R.  L.,  p.  1), 
les  deux  parties  avaient  eu  tort,  et  la  cour  d'appel  les  a  mises 
dos  à  dos,  chacune  payant  ses  frais. 

VI.  Libelle  parles  journaux— On  peut  dire,  en  général,  qu'il 
n'est  pas  nécessaire  de  prouver  que  la  publication  du  libelle  a 
été  faite  dans  un  but  malicieux,  pour  obtenir  des  dommages 
contre  celui  qui  l'a  faite  ;  mais,  si  le  propriétaire  du  journal  a 
fait  cette  publication  sans  malice,  sa  bonne  foi  pourra  servir  à 
faire  mitiger  les  dommages  :  cour  supérieure,  Starnes  v. 
Kinnear,  6  L.  C.  P.,  p.  410  ;  juge  Caron,  Lang4ier  v.  Brous- 
seau,  6  Q.  L.  R.,  p.  l98  ;  cour  d'appel,  Léonard  &  La  compa- 
gnie d'imprimerie  et  de  publication  de  Montréal,  R.  J.  Q.,  4 
B.  R.,  p.  218  ;  cour  d'appel,  Graham  &  Pelland,  R.  J.  Q.,  6 
B.  R.,  p.  196,  confirmant  un  jugement  de  la  cour  de  revision 
(R.  J.  Q  ,  8  C.  S.,  p.  348). 

Dans  les  causes  suivantes,  l'action  en  dommages  pour  libelle 
a  été  maintenue  :   cour  de  revision,  Evans  v.  Fraser,  4  L.  N., 
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p.  51  ;  juge  Loranger,  Desroste7's  v.  Lessard,  7  L.  N.,  p.  303  ; 
juge  Wurtele,  Sahoitrin  v.  La  covipagme  d'imprivierie  et  de 
publication  du  Canada,  M.  L.  R,  3  S.  C,  p.  263  ;  cour  de 
re vision,  Deniers  v.  Chapleau,  M.  L.  R.,  4  S.  C,  p.  66  ;  cour 
d'appel,  Bédard  &  Cusson,  R.  J.  Q.,  1  B.  R.,  p.  105  ;  cour  de 
revision,  Turgeon  v.  Wurtele,  M.  L.  R.,  7  S.  C,  p.  409  ;  cour 
d'appel,  Tardivel  &  Sauvalle,  R.  J.  Q.,  4  B  R..  p.  253. 

Dans  la  cause  de  Berthelot  v.  Trudel,  18  R.  L.,  p.  114,  lejuge 
Pagnuelo  a  décidé  que  le  journaliste  qui  en  attaque  un  autre 
et  le  ridiculise  n'a  pas  d'action  en  dommages  contre  ce  dernier 
pour  la  publication  d'une  nouvelle  l'exposant  à  la  risée 
publique. 

La  vérité  de  la  chose  publiée  peut  être  plaides  au  moins  en 
mitigation  des  dommages,  lorsqu'il  n'y  a  pas  eu  de  malice  . 
cour  d'appel,  Graham  &  McLeish,  3  D.  C.  A.,  p.  225  ;  même 
cour,  Trudel  &  Viau,  M.  L.  R.,  5  Q.  B.,  p.  502  ;  même  cour, 
Leduc  &  Graham,  M.  L.  R.,  5  Q.  B.,  p.  511  ;  cour  de  revision, 
McDougcdl  v.  Mason,  R.  J.  Q.,  3  C.  S.,  p.  171  Mais  la  vérité 
des  imputations  publiées  ne  peut  être  plaidée  comme  justifica- 
tion :  cour  d'appel,  Trudel  &  Beemer.  19  R.  L.,  p.  600  ;  juge 
Mathieu,  Goyette  v.  Berthelot,  20  R.  L.,  p.  108. 

Dans  la  cause  de  Lemieux  &  La  compagnie  du  j<,urnal 
"  Le  Monde,"  R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  93,  lejuge  Langelier  a  rejeté 
du  plaidoyer  certaines  allégations  de  faits  par  lesquels  la 
défenderesse  prétendait  justifier  son  accusation. 

Il  est  de  principe,  lorsqu'il  s'agit  d'une  matière  d'intérêt 
général  que  le  public  a  intérêt  à  connaître,  et  que  la  chose 
publiée  est  vraie  et  a  été  publiée  sans  malice,  qu'une  telle  publi- 
cation ne  peut  donner  lieu  à  une  action  en  dommages  ;  c'est 
ce  principe  qui  a  été  appliqué  dans  les  causes  de  Graham  & 
Daoust,  32  L.  C.  J.,  p.  181,  et  de  Trudel  U  Compagnie  d'im- 
primerie et  de  publication  du  Canada,  M.  L.  R.,  5  Q.  B., 
p.  510,  jugées  toutes  deux  par  la  cour  d'appel.  Mais,  en  com- 
mentant une  pareille  matière,  le  journal  qui  se  servira  mal  à 
propos  d'épithètes  inconvenantes  et  blessantes  sera  condamné 
à  des  dommages  nominaux  :  cour  d'appel,  Ouimet  &  Compa- 
gnie d'imprimerie  et  de  publication  du  Canada,  M.  L.  R., 
6  Q.  B.,  p.  36. 

Le  rapport  des  procédures  judiciaires  ou  des  délibérations 
d'un  conseil  municipal  ou  autres  matières  publiques,  conforme 
à  la  vérité  et  fait  de  bonne  foi,  ne  peut  donner  lieu  à  une  con- 
damnation en  dommages  :  juge  Davidson,  Downie  v.  Graham, 
M.  L.  R.,  3  S.  C,  p.  333  ;  cour  d'appel,  Donovan  v.  Herald  Co., 
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M,  L.  R,  4  Q.  B.,  p.  41  ;  cour  de  re vision,  Lamothe  v.  Demers, 
R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  235  ,  juge  Casault,  Langelier  v.  White, 
R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  94  ;  jugeLoranger,  Sullivan  v.  La  coTnpa- 
gnie  d'imprimerie  de  la  Minerve,  R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  106. 
Mais  la  publication  d'un  extrait  d'une  déclaration  dans  une 
action  émise,  mais  non  encore  rapportée  en  cour,  ne  jouit  pas 
de  ce  privilège  :  Archamhault  &  Great  North  Western  Tel- 
egraph  Co.,  cour  d'appel,  M.  L.  R.,  4  Q.  B.,  p.  122  ;  il  en  est  de 
même  des  déclarations  verbales  faites  par  un  avocat,  lors  de 
l'audience  :  juge  Langelier,  Desjardins  v.  Berthiaume,  R.  J.  Q., 
16  C.  S.,  p.  506.  Les  entre'es  faites  dans  un  livre  tenu  par  les 
officiers  de  police  ne  sont  pas  des  procédures  judiciaires  et  ne 
sont  pas  privilégiées  :  juge  Archibald,  Fullerton  v.  Berthiaume 
R.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  342,  et  cour  de  revision,  même  cause, 
R  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  460. 

Dans  la  discussion  de  la  conduite  d'un  homme  public, 
tel  qu'un  employé  public,  ou  d'un  candidat  ou  député,  il  ne 
faut  pas  dépasser  les  bornes  d'une  juste  critique  d'intérêt 
public,  et  des  imputations  injurieuses  qui  outrepassent  cette 
recèle  donneront  lieu  à  des  dommages  :  juge  Casault,  Belleau 
\° Mercier,  8  Q.  L.  R.,  p.  312  ;  juge  Johnson,  Tansey  v. 
Qraham,  10  L.  N..  p.  139  ;  juge  Torrance,  Lareau  v.  Compa- 
gnie d'imprimerie  de  la  Minerve,  6  L.  N.,  p.  156  ;  cour  de 
revision  Noyés  v.  La  compagnie  d'imprimerie  et  de  publi- 
cation du  Canada,  M.  L.  R,  6  C.  S.,  p.  370  ;  juge  Andrews, 
Peltier  v.  I  acaud,  R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  140  ;  cour  de  re  vision, 
Goyette  v.  Rodier,  20  R.  L.,  p.  108. 

Quant  à  la  rétractation  du  libelle  et  à  l'offre  qui  doit  l'ac- 
compagner, on  pourra  voir  les  causes  de  Fope  v.  Post  Frint- 
ivg  and  Tublishing  Co.,  32  L.  C.  J.,  p.  50,  jugée  par  la  cour 
de  revision,  et  de  Léonard  &  La  compagnie  d'imprimerie  et 
de  publication  de  Montréal,  R.  J.  Q.,  4  B.  R,  p.  218. 

Le  défendeur  peut  plaider  la  notoriété  des  faits  publiés,  au 
moins  pour  obtenir  une  mitigation  des  dommages  :  juge 
Mackay,  Baxter  v.  Fahey,  12  R.  L.,  p.  7  ;  cour  de  revision, 
Brunet  v.  Compagnie  d'imprimerie  du  Canada,  R.  J.  Q., 
3  C.  S.,  p.  195. 

Vn.  Difiamation  verbale  ou  écrite-— Celui  qui  dit,  sur  le  compte 
d'autrui,  sans  motif  légitime,  et  d'une  manière  ni  confiden- 
tielle ni  privilégiée,  des  choses  qui  sont  de  nature  à  lui  nuire 
dans  sa  réputation,  ou  qui  l'insultent  ou  l'injurient  sans  raison, 
devra  lui  payer  des   dommages   dont  le   montant  sera  fixé 
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suivant  les  circonstances  ;  en  général,  il  n'est  pas  nécessaire, 
en  ce  cas,  que  le  demandeur  prouve  la  fausseté  des  injures,  et 
le  défendeur  ne  peut  en  plaider  la  vérité  (a),  il  suffit  de 
prouver  l'injure.  Dans  les  causes  suivantes,  le  recours  en  dom- 
mages a  été  maintenu,  et  des  montants  divers  ont  été  accordés 
suivant  les  circonstances  :  cour  d'&ppe\,  Bélanger  &!;  Papineau, 
6  L.  C.  R.,  p.  415  ;  juge  Torrance,  Simard  v.  Marsan,  2  L.  N., 
p.  333  ;  juge  Mackay,  Denis  dit  Véronneau  v.  Théoret,  5 
L.  N.,  p.  163,  et  cour  de  revision,  même  cause,  27  L,  C.  J., 
p.  12  ;  juge  Taschereau,  Hus  v.  Lespérance,  M.  L.  R.,  2 
S.  C,  p.  127  ;  cour  d'appel,  Garneau  &  Robitaille,  16  R.  L., 
p.  79  ;  juge  Tait,  Daigneau  v.  Lapointe,  11  L.  N.,  p.  146  ; 
cour  d'appel,  Fitzgihbons  &;  Woolseï/,  13  Q.  L.  R.,  p.  49  ;  cour 
de  revision,  De  Cow  v.  Lyons,  R.  J.  Q ,  6  C.  S.,  p.  171  ;  juge 
Mathieu,  Duquette  v.  Major,  17  tt.  L.,  p.  298  (6)  ;  juge  Tellier, 
Beauregard  v.  Daignault,  11  L.  N.,  p.  403  ;  juge  Andrews, 
Mercier  v.  Moisan,  R.  J.  Q.,  12  C.  S.,  p.  337  :  juge  White, 
Boydell  v.  Morrow,  6  R.  de  J.,  p.  63.  et  R.  J.  Q.,  15  C.  S., 
p.  191. 

Des  paroles,  même  graves,  dites  sans  malice,  dans  une  con- 
versation intime,  entre  deux  personnes,  ne  constituent  pas  une 
diffamation  donnant  lieu  à  la  réparation  civile  :  juge  Tellier, 
S.  V.  D.,  18  R.  L.,  p.  132  ;  cour  d'appel.  Têtu  &  Diihaime,  18 
R.  L.,  p.  374  ;  juge  Doherty,  Pearson  v.  Gratton,  R.  J.  Q., 
6  C.  S.,  p.  359  ;  juge  Tait,  Sinn  v.  Marciis,  R.  J.  Q.,  6  C.  S., 
p.  46. 

Le  père  dont  la  fille  mineure  a  été  diffamée  peut  poursuivre 
le  diffamateur  en  son  propre  nom  :  juge  Wurtele,  Antille  v. 
Marcotte,  11  L.  N.,  p.  339  ;  juge  Archibald,  Barrette  v.  Bour- 
honnière,  R.  J.  Q.,  12  C.  S.,  p.  271. 

Le  défendeur  peut  plaider  qu'il  n'a  pas  dit  les  paroles 
incriminées,  mais  qu'il  en  a  dit  d'autres  qui  étaient  justifiées 
par  les  circonstances  :  juge  Caron,  Langelier  v.  Casgrain, 
R.  J.  Q.,  3  C.  S.,  p.  246. 

S'il  y  a  eu  compensation  d'injures,  il  n'y  a  pas  de  recours  : 
juge  Mathieu,  Laberge  v.  Moquin,  17  R.  L.,  p.  634. 

Le  mari  n'est  pas  responsable  de  ce  que  dit  sa  femme  hors 


(a)  Cour  d'appel,  Moquin  &  Brassard,  20  R.  L.,  p.  111. 

(6)  Dans  cette  cause,  le  défendeur  avait  accusé  le  demandeur  d'être  un 
"  informer."  Cependant  la  cour  de  revision,  dans  la  cause  de  Laplante 
V.  Parentean,  33  L.  C.  J.,  p.  124,  a  décidé  que  ce  mot  n'est  pas  diffama- 
toire en  soi. 


358  DES  OBLIGATIONS  [      ] 

de  sa  présence  :  juge  Andrews,  Bourassa  v.  Drolet,  R.  J.  Q ,  1 
C  S.,  p.  107  ;  juge  Taschereau,  Poirier  v.  Divtrisac,  1  R.  de  J., 
p.  558. 

Si  une  femme  commune  en  biens  a  été  diffamée,  elle  peut 
poursuivre  le  diffamateur  seule,  avec  l'autorisation  de  son 
mari,  ou  elle  peut  poursuivre  conjointement  avec  son  mari,  ou 
le  mari  peut  poursuivre  seul  comme  ciief  de  la  communauté  : 
cour  d'appel,  Charest  &  Tessier,  6  R.  de  J.,  p.  160,  et  R.  J.  Q., 
8  B.  R.,  p.  500  (a). 

Une  agence  commerciale  qui  fournit  à  ses  clients  de  bonne 
foi  un  rapport  vrai  sur  le  compte  de  quelqu'un  ne  sera  pas 
condamnée  en  dommages  :  cour  d'appel,  Girard  &  Bradstreet, 
M.  L.  R.,  3  Q.  B.,  p.  69  ;  juge  Davidson,  Aubin  v.  Edmond, 
R.  J.  Q.,  1  C.  S.,  p.  367.  Mais  si  le  rapport  est  mal  fondé,  il  y 
aura  lieu  à  une  condamnation  :  juge  Wurtele,  Cossette  v. 
Dunn,  M.  L.  R.,  3  S.  C,  p.  345  (6)  ;  cour  d'appel,  Bradstreet 
Co.  &  Carsley,  M.  L.  R.,  3  Q.  B.,  p.  83  ;  juge  Davidson,  Steele 
v.  Chaput,  M.  L.  R,  4  S.  C,  p.  200.  Ces  agences  n'ont  pas  le 
droit  d'afficher  en  public  les  noms  des  débiteur?,  comme  moyen 
de  les  forcer  à  payer,  et  si  elles  le  font,  elles  seront  condam- 
nées en  dommages,  ainsi  que  celui  qui  emploie  leurs  services, 
que  la  dette  soit  due  ou  non  :  juge  Andrews,  Stein  v.  Bélan- 
ger, R.  J.  Q.,  9  C.  S ,  p.  535  ;  même  juge,  Gowen  v.  Tozer, 
R.  J.  Q.,  10  C.  S.,  p.  1. 

La  compagnie  de  télégraphe  est  responsable  du  message 
libelleux  qu'elle  transmet:  cour  d'appel,  Great  North  Western 
Telegraph  Co.  &  Lareau,  30  L.  C.  J..  p  221  ;  même  cour, 
Archamhaidt  &  Great  North  Wedern  Telerp^aph  Co.,  14 
Q.  L.  R.,  p.  8,  et  M.  L.  R.,  4  Q.  B.,  p.  122. 

Une  corporation  est  responsable  d'imputations  injurieuses 
contenues  dans  une  résolution  passée  par  elle  :  cour  suprême, 
City  of  Montre<d&L  Hait,  12  Suprême  Court  Repts,  p.  74,  con- 
firmant le  jugement  de  la  cour  d'appel,  27  L.  C.  J.,  p.  129  ; 
cour  d'appel,  Lefehvre  &  Mouette,  32  L.  C.  J.,  p.  195. 


(a)  Voy.,  sur  cette  question,  la  décision  de  la  cour  d'appel,  dans  la 
cause  de  McFurven  &  The  Montréal  Part:  and  Island  Ry  Co.,  R.  J.  Q., 
9  B.  R.,  p.  367,  où  il  s'agissait  d'un  accident,  et  celle  de  la  même  cour, 
dans  la  cause  de  Sanriul  &  Clennont  (à  être  rapportée),  où  il  était  question 
d'une  injure. 

(6)  Cette  cause  a  été  portée  en  appel,  et  le  montant  de  dommages 
accordé  a  été  réduit  de  $2000  à  SôOO  (M.  L.  R.,  5  Q.  B.,  p.  42),  mais  la 
cour  suprême,  (18  Suprême  Court  Hepts,  p.  222),  a  rétabli  le  jugement 
rendu  en  première  instance. 
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Un  médecin  n'a  pas  le  droit  de  publier,  dans  un  compte 
pour  services  professionnels  qu'il  réclame,  la  nature  de  la  ma- 
ladie de  son  patient,  si  telle  publication  est  de  nature  à  nuire 
à  la  réputation  de  ce  dernier  :  cour  d'appel,  Hart  &  Thérien, 
5  Q.  L.  R.,  p.  267. 

Le  défendeur  peut  plaider  la  notoriété  de  l'accusation, 
cause  de  l'action  :  juge  Loranger,  Robert  v.  DeMontigny, 
M.  L.  R.,  6  S.  C  p.  345  ;  cour  d'appel,  Couillard  &  Beau- 
chesiie,  R.  J.  Q.,  2  B.  R,  p.  385. 

Une  lettre  privée  écrite  à  un  particulier,  et  qui  lui  est  en- 
voyée sans  lui'donner  aucune  publicité,  est  une  communica- 
tion privilégiée  qui  ne  peut  donner  droit  à  une  action  en  dom- 
mages de  la  part  d'un  tiers  qui  se  prétend  diffamé  par  cette 
lettre  ;  juge  Jette,  Burstein  v.  Davis,  M.  L.  R.,  1  S.  C.,  p.  67  ; 
cour  de  revision,  MacFarlane  v.  Joyce,  M.  L.  R.,  3  S.  C,  p. 
326  ;  juge  Larue,  Mignault  v.  Leclerc,  17  Q.  L.  R,  p.  320  ; 
cour  de  revision,  Rohitaille  v.  Porteous,  R.  J.  Q.,  11  C.  S.,  p. 
181  ;  même  cour,  Hébert  v.  Lajjointe,  R.  J.  Q  ,  12  C.  S.,  p.  123. 
Mais  une  lettre  injurieuse  adressée  à  une  personne  peut 
donner  lieu  à  une  action  en  dommages  en  réparation  d'injure, 
quoiqu'elle  ne  soit  pas  publiée  :  juge  Champagne,  cour  du 
magistrat,  Laçasse  v.  Page,  13  L.  N.,  p.  362  ;  juge  Routhier, 
Peters  v.  Tarclivel,  R.  J.  Q.,  15  C.  S.,  p.  401.  Une  carte  postale 
injurieuse  donne  lieu  à  des  dommages  :  juge  Mathieu,  O'Brien 
V.  Semple,  M.  L.  R.,  6  S.  C,  p.  344.^ 

L'avocat  qui  accuse  un  témoin,  au  cours  de  l'instruction  d'un 
procès,  n'est  pas  responsable  en  dommages  :  juge  Jette,  Gau- 
thier v.  St-Pierre,  M.  L.  R.,  1  S.  C,  p.  52.  Les  instructions 
écrites  données  à  l'avocat  par  le  client  sont  privilégiées,  et  si 
l'avocat  les  communique  sans  autorisation,  le  client  n'est  pas 
responsable  :  juge  Casault,  Miirphy  v.  Goudreau,  16  Q.  L.  R., 
p.  353. 

Bien  que  la  conduite  d'un  homme  public,  d'un  candidat, 
d'un  député,  ou  d'un  employé  public,  puisse  être  soumise  léga- 
lement à  une  critique  d'intérêt  public,  des  accusations  fausses 
ou  injustifiables,  dictées  par  la  malice,  pourront  donner  lieu  à 
une  réparation  civile  :  cour  de  re vision  Champagne  v.  Beau- 
cJiariip,  M.  L.  R.,  2  S.  C,  p.  484.  jugement  confirmé  en  appel, 
M.  L.  R.,  6  Q.  B.,  p.  19  ;  juge  Mathieu,  Martin  eau  v.  Roy,  16 
R.  L.,  p.  257  ;  juge  Wurtele,  Wickhan  v.  Hiint,  M.  L.  R.,  6 
S.  C,  p.  28  ;  cour  de  re  vision.  Marchand  v.  Molleur,  R.  J.  Q., 
4  C.  S.,  p.  120.  Mais  lorsque  des  imputations  contre  un 
homme  public  ne  sont  pas  fausses,  et  sont  faites  dans  l'intérêt 
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public,  il  n'y  a  pas  lieu  à  des  dommages  :  cour  d'appel, 
Vigeant  &  Poulin,  20  K.  L,  p.  567  ;  juge  Doherty,  Charest 
V.  Hurtubise,  R.  J.  Q ,  4  C.  S.,  p.  93  ;  cour  de  revision,  Hébert 
V.  Lapointe,  R.  J.  Q.,  12  C.  S.,  p.  123  ;  cour  d'appel,  Jeaniiotte 
&  Gauthier,  R  J.  Q.,  6  B.  R„p.  520,  confirmé  eu  cour  suprême, 
28  Suprême  Court  Repts,  p.  590. 

Les  pièces  de  procédure  produites  dans  une  instance  judi- 
ciaire, et  contenant  des  allégations  diffamatoires  contre  l'une 
des  parties  dans  la  cause,  ne  sont  privilégiées  que  lorsqu'elles 
portent  sur  des  faits  pertinents  et  qu'elles  ont  été  produites 
de  bonne  foi  et  dans  un  but  de  demande  ou  de  défense 
légitime,  et  qu'elles  sont  ju>:tit3ées  par  une  cause  probable  ; 
autrement  la  partie  qui  les  aura  produites  sera  passible  de 
dommages  :  juge  Loranger,  Hodgson  v.  Hochelaga  Bank,  M.L. 
R.,  1  S.  C.,  p.  15  ;  cour  de  revision,  Laflamrae  v.  Mail  Printing 
and  Fublishing  Co.,  30  L.  C.  J.,  p.  87  ;  cour  d'appel,  même 
cause,  M.  L.  R.,  4  Q.  B.,  p.  85,  et  cour  suprême,  même  cause, 
12  L.  N.,  p.  33  ;  cour  d'appel,  Pacaud  &  Price,  15  L.  G.  J., 
p.  281  ;  cour  suprême,  City  of  Montréal  &  Hall,  12  Suprême 
Court  Repts.,  p.  74  ;  juge  Davidson,  Legault  v.  Legault,  R.  J. 
Q.,  1  C.  S.,  p.  528  ;  cour  d'appel,  Mitchell  v.  Trenholme,  R.  J. 
Q.,  2  B.  R.,  p.  164  ;  juge  Routhier,  Matte  v.  Ratté,  R.  J.  Q.. 
3  C.  S.,  p.  68,  confirmé  par  la  cour  de  revision,  R.  J.  Q.,  3  C. 
S.,  p.  311  ;  cour  d'appel,  Atlantic  and  North  West  Raihvay 
Co.  &  Bronsdœi,  R.  J.  Q.,  2  B.  R,  p.  470;  cour  d'appel, 
Choquette  &  Belleau,  R.  J.  Q.,  3  B.  R.,  p.  546  ;  juge  Archibald, 
Lamarche  v.  Bruchesi,  R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  62  ;  juge  Davidson, 
Guy  V.  Schiller,  35  L.  C.  J.,  p.  50  ;  juge  Billy,  Labbé  v.  Pidgeon, 
1  R.  de  J..  p.  404  ;  cour  d'appel,  M.  L.  R.,  6  Q.  B.,  p.  365  ;  juge 
Ouimet,  Charlebois  v.  Bourassa,  M.  L.  R.,  4  S.  C,  p.  424,  juge- 
ment infirmé  en  revision,  M.  L.  R.,  5  S.  C,  p.  423  ;  cour  de 
re vision,  ÏKindry  v.  Choquette,  15  Q.  L.  R.,  p.  193  ;  juge 
Davidson,  Gaiidet  v.  Esplin,  R  J.  Q.,  9  C.  S.,  p.  210  ;  juge 
Pagnuelo,  Denis  v.  Manchester  Insurance  Co.,  5  R.  de  J., 
p.  471.  Quant  à  l'action  en  dommages  qui  peut  être  intentée 
contre  un  témoin  pour  accusations  portées  ou  injures  profé- 
rées en  rendant  son  témoignage,  je  puis  citer  les  causes  sui- 
vantes :  juge  Jette,  Marquis  v,  Gaudreau,  R.  J.  Q.,  2  C.  S., 
p.  502  ;  même  juge,  Prairie  v.  Vineberg,  R.  J.  Q ,  2  C.  S., 
p.  207  ;  cour  de  re  vision,  Hibbard  v.  Cullen,  R.  J.  Q.,  4  C.  S., 
p.  369  ;  juge  Doherty,  Larue  v.  Brault,  R.  J.  Q.,  9  C.  S.,  p.  149  ; 
juge  Billy,  Labbé  v.  Pidgeon,  R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  27. 

Le  curé  d'une  paroisse  ne  peut,  sans  une  grave  nécessité, 
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dénoncer  quelqu'un  ou  nuire  à  sa  réputation  :  cour  d'appel, 
Bédard  &  Cusson,  R.  J.  Q.,  1  B.  R.,  p.  105  ;  même  cour, 
Brossait  &  Turcotte,  20  L.  C.  J.,  p.  141.  Cependant,  lorsqu'il 
est  consulté,  dans  l'intérêt  de  la  paroisse,  par  exemple  par  les 
conseillers,  à  l'occasion  de  l'octroi  d'une  licence,  l'occasion  est 
privilégiée  ;  cour  d'appel,  Dussaidt  &  Bacon,  19  R.  L.,  p.  441. 

Même  lorsque  les  circonstances  rendent  la  communication 
privilégiée,  des  expressions  exagérées  ou  immodérées  seront 
condamnées  ;  juge  Loranger,  Pichette  v.  Desjardins,  R.  J.  Q., 
3C.  S,  p.  436;  juge  Archibald,  Phelan  v.  ^'^.  Gabriel  Total 
Abstinence  and  Benejit  Society,  R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  438. 

On  peut  dire  qu'en  général  il  n'y  a  pas  de  responsabilité 
quand  une  accusation  est  faite  de  bonne  foi,  sans  intention 
malicieuse,  dans  l'exercice  d'un  droit  ou  d'un  devoir,  et  que 
l'accusation  est  justifiée  par  une  cause  probable:  cour  de  revi- 
sion, MacFarlane  v.  Joyce,  M.  L.  R.,  3  S.  C,  p.  326  ;  juge  Gill, 
Elie  dit  Lebreton  v.  Elie,  31  L.  C.  J.,  p.  54  ;  juge  Andrews, 
Hamel  v.  Amyot,  14  Q.  L.  R ,  p.  56  ;  juge  Badgley,  Poitevin 
V.  Morgan,  10  L.  C.  J.,  p.  93  ;  juge  Wurtele,  Seer  v.  Treau  de 
Cœli,  11  L.  N.,  p.  338  ;  juge  Taschereau,  Norman  v.  Farquhar, 
33  L.  C.  J.,  p.  129  ;  juge  Loranger,  Pichette  v.  Desjardins,  R. 
J.  Q.,  3  C.  S.,  p.  436  ;  juge  Andrews,  Gauvreau  v.  Macquet, 
17  Q.  L.  R.,  p.  245  ;  juge  Davidson,  Loranger  v.  Beauchamp, 
R.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  360;  cour  de  revision,  La  compagnie  de 
publication  du  Canada  Revue  v.  Mgr.  Fabre,  R.  J.  Q.,  8  C.  S., 
p.  195,  confirmant  le  jugement  du  juge  Doherty,  R.  J.  Q., 
6  C.  S.,  p.  436  ;  cour  d'appel,  Laçasse  &  St.  Louis,  K.  J.  Q , 
4  B.  R.,  p.  103  ;  juge  de  Lorimier,  Dick  v.  Kennedy,  R.  J.  Q., 
9  C.  S.,  p.  312  ;  juge  Gill,  Smith  v.  Hood,  R.  J.  Q.,  13  C.  S., 
p.  341  ;  cour  de  revision,  Brodeur  v,  Decelles,  4  R.  de  J.,  p.  329. 

Vin.  Ghate  de  neige  ou  de  glace  d'un  toit,  on  chute  d'autres  objets 
du  haut  d'une  fenêtre — Le  propriétaire  d'une  maison  est  respon- 
sable des  dommages  causés  au  public  par  suite  de  la  chute  de 
neige  ou  de  glace  du  toit  de  cette  maison  ;  le  fait  que  la  maison 
est  occupée  par  un  locataire  ne  le  libère  pas:  cour  d'appel, 
Dawson  &  Trestler,  2  D.  C.  A„  p.  115,  et  5  L.  N.,  p.  114  ;  cour 
de  revision,  Rancour  v.  Hunt,  R.  J.  Q.,  1  C.  S.,  p.  74  ;  juge 
Archibald,  Jackson  v.  Vannier,  6  R.  de  J.,  p.  8  (a).  La  corpora- 
tion municipale  n'ayant  aucun  contrôle  quant  aux  toits  des 

(a)  Ce  jugement  a  été  confirmé  par  la  cour  de  révision,  Taschereau,  J., 
dissentiente. 
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maisons,  mais  seulement  le  droit  de  faire  punir  ceux  qui 
négligent  d'en  enlever  la  neige  ou  la.  glace,  n'est  pas  respon- 
sable d'un  tel  accident  :  juge  Bélanger,  Thibault  v.  La  cité  de 
Montréal,  R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  45. 

Je  puis  citer  ici  la  cause  de  Février  &  Trépanier,  jugée  par 
la  cour  suprême  (24  Suprême  Court  Repts.,  p.  86),  dans  la- 
quelle des  fiduciaires  ont  été  condamnés  à  payer  les  domma- 
ges résultant  de  la  chute  dans  la  rue  d'une  persienne  attenant 
à  une  maison  comprise  dans  leur  fiducie.  Il  y  a  aussi  la  cause 
de  Leroux  v.  Hudon  Cotton  Co.,  4  L.  N.,  p.  118,  jugée  par  la 
cour  de  revision,  dans  laquelle  il  s'agissait  d'un  baril  vide 
jeté  d'une  fenêtre  élevée,  et  la  cause  de  Brisson  v.  Renaud, 
M.  L.  R.,  4  S.  C,  p.  88,  jugée  par  le  juge  Davidson,  dans 
laquelle  l'occupant  d'un  magasin  a  été  tenu  responsable  des 
dommages  résultant  de  la  chute  d'un  auvent.  Voyez  aussi  la 
cause  de  Ooulet  v.  Stafford,  4  L.  N.,  p.  357,  jugée  par  le  juge 
Johnson,  dans  une  espèce  semblable. 

IX.  Force  majeure  ou  changements  climatériques  subits L'on 

ne  peut  être  tenu  responsable  d'accidents  qui  sont  dus  à 
une  force  majeure  ou  à  des  changements  climatériques  subits, 
qui^  sont  hors  du  contrôle  humain  et  des  prévisions  de  la 
sagesse  commune,  et  l'on  n'est  pas  obligés  d'accomplir  des 
actes  extraordinaires  de  précaution  qui  outrepassent  pas 
moyens;  sur  ce  point,  je  puis  citer  en  particulier  les  causes 
suivantes  :  Juge  Torrance,  Lutham  v.  City  of  Montréal, 
6  L.  N.,  p.  93  ;  cour  d'appel,  Corporation  de  la  cité  de  Sher- 
brooke &d  Short,  M.  L.  R.,  3  Q.  B.,  p.  50;  cour  de  révision, 
Fordyce  Y.  Kearns,  1  R.  C,  p.  120;  juge  Loranger,  Walsh 
V.  Z«  cité  de  Montréal,  R.  J.  Q  ,  5  C.  S.,  p.  208  ;  juge  Pagnuelo, 
Foley  V.  La  cité  de  Montréal,  R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  346  ;  juge  de 
Lorimier,  Gracie  v.  Canada  Shipping  Co.,  R.  J.  Q.,  6  C.  S., 
p.  494  ;  juge  Tellier,  Blanchette  v.  La  cité  de  Montréal,  R.  J. 
Q.,  6  C.  S.,  p.  507  ;  cour  suprême,  CoMadian  Pacific  Ra/Uway 
Co.  &L  Chalifoux,  22  Suprême  Court  Repts.,  p.  721  ;  cour 
d'appel,  Sawyer  &  Lues,  R.  J.  Q.,  4  B.  R.,  p.  374  ;  juge  Routhier, 
Brousseau  v.  Trottier,  R.  J.  Q.,  13  C.  S.,  p  231  ;  juge  de 
Lorimier,  Flamand  v.  Mandeville,  4  R.  de  J.,  p.  546. 

X.  Accidents  et  dommages  résultant  d'une  émeute,  ou  d'un  chari- 
vari.—Une  corporation  municipale,  étant  responsable  desdom 
mages  causés  aux  citoyens,  par  la  négligence  de  ses  hommes 
de  police  à  les  protéger,  lorsqu'ils  peuvent  le  faire  {a),  la  cité 

(a)  Juge  Mathieu,  Viau  v.  La  cité  de  Montréal,  17  R.  L.,  p.  511. 
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de  Montréal  a  été  condamnée  à  payer  des  dommages,  dans  des 
cas  d'émeutes,  dans  la  cause  de  Carson  v.  City  of  Montréal, 
y  L.  C.  R.,  p.  403,  jugée  par  le  juge  Smith,  et  dans  la  cause  de 
Watson  &  City  of  Montréal,  10  L.  C.  R.,  p.  426,  jugée  par  la 
cour  d'appel.  Dans  la  cause  de  Drolet  v.  City  af  Montréal, 
1  L.  C.  R.,  p.  408,  jugée  par  la  cour  supérieure,  l'action  en 
dommages  a  été  renvoyée.  Les  personnes  qui  encouragent 
par  leur  présence  ces  assemblées  tumultueuses  sont  respon- 
sables en  dommages;  cour  d'appel,  Nianentsiana  v.  Akivi- 
rente,  6  L.  C.  J.,  p.  367  ;  juge  Gill,  Buquette  v.  PesoAit  dit 
Sanscartier,  R.  J.  Q.,  1  C.  8.,  p.  465  ;  juge  Tait,  Lortie  v. 
Claude,  R.  J.  Q.,  2  C.  S,  p.  269. 

XI.  Privation  du  droit  de  vote— Le  fait  de  priver  illégalement 
une  personne  de  son  droit  d'électeur  donne  lieu  à  un  recours 
en  dommages-intérêts  :  juge  Angers,  Bénatchez  v.  Hamond, 
7  Q.  L.  R.,  p.  24  ;  juge  Doherty,  Martin  v.  City  of  Montréal, 
6  L.  N„  p.  23  ;  juge  Pagnuelo,  Lapierre  v.  La  municipalité 
du  village  de  S't-Louis  dit  Mile-End,  11.  J.  Q.,  12  C.  S.,  p.  129. 

XII.  Accidents  de  navigation.  —  Dommages  résultant  d'une 
collision  :  cour  de  vice-amirauté,  juge  Black,  "The  Margaret," 
10  L.  C.  R.,  p.  113  ;  même  cour,  même  juge,  "  Tlie  Martha 
Soplda,"  10  L.  C.  R.,  p.  1  ;  même  cour,  juge  Irvine,  Ross  v. 
"  Henri  IV,"  13  Q.  L.  R,  p.  379  ;  "  Loyal  "  v.  "  Challenger:' 
14  Q.  L.  R.,  p.  135  ;  cour  d'appel,  Neelon  &  Kenny,  32  L.C.J., 
p.  259. 

Responsabilité  du  propriétaire  d'une  épave  qui  obstrue  la 
navigation  :  cour  de  revision,  Baker  v.  Freeman,  10  Q.  L.  R., 
p.  368  :  niême  cour.  Lerassear  v.  Les conunissaires  du  Havre, 
e^c,  13  Q.  L.  R.,  p.  245. 

Xni-  Dommages  à  la  propriété  immobilière.— Inconvénients  qui 
résultent  du  voisinaeje  (fO — Plusieurs  arrêts  ont  prononcé  la  res- 
ponsabilité de  ceux  qui  se  servent  do  leur  pi-opriété  de  manière 
à  nuire  aux  propriétés  voisines,  ou  à  constituer  pour  elles  un 
voisinage  dangereux,  insalubre  ou  incommode  :  B'  Estima  a - 
ville  V.  Têtu,  2  R.  de  L.,  p.  469  ;  Côté  v.  Measam,  2  R.  de  L., 
p.  469  :  cour  d'^ppe],  St-Charles  &  Dovutre,  18  L.  C.  J.,  p.  253  ; 
cour  suprême,  JDrysdale  &  Divgas,  26  Sux>reme  Court  Repts, 

('0  Le  pos.sesseur  d'un  an  et  un  jour,  à  titre  de  propriétaire,  peut  se 
plaindre  des  dommages  soufl'erts  par  la  propriété  qu'il  possède  :  juge 
Mathieu,  Rubillo.rd  v.  Tremblay,  11  R.  L.,   p,  465. 
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p.  20,  conBrmant  le  jugement  de  la  cour  d'appel,  R.  J.  Q.,  6 
B.  R.,  p.  278,  qui  contirmait  le  jugement  du  juge  Gill,  R.  J.Q., 
5  C.  S.,  p.  418  ;  juge  Taschereau,  Gravel  v.  Gervais,  M.  L.  R., 
7  S.  C,  p.  326  ;  juge  Gill,  Christin  dit  St-Amour  v.  Cité  de 
Montréal,  R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  228  ;  cour  d'appel,  Rowe^  & 
Leahy,  21  R.  L.,  p.  148  ;  juge  Archibald,  Carpentier  v.  La  ville 
de  Maisonneuve,  R.  J.  Q.,  11  C.  S ,  p.  242  ;  juge  Routhier, 
Fortier  v.  Nadeau,  R.  J.  Q.,  13  C.  S.,  p.  340  ;  juge  Lemieux, 
Marcotte  v.  Hénault,  R.  J.  Q.,  13  C.  S.,  p.  453  (a). 

Mais  les  propriétaires  d'immeubles  sont  obligés  de  souffrir 
certains  désavantages  ordinaires  et  raisonnables,  qui  résultent 
du  voisinage  ;  ainsi,  s'il  n'y  a  pas  d'abus  du  droit  d'exploiter 
une  usine  ou  un  établissement  quelconque,  les  voisins  devront 
supporter  certains  inconvénients,  et,  principalement,  dans  les 
centres  populeux,  il  est  juste  que  les  citoyens  endurent  les 
inconvénients  plus  grands  qui  résultent  du  voisinage  des  éta- 
blissements industriels  que  du  voisinage  des  habitations  par- 
ticulières :  cour  suprême,  Weir  &  Claude  12  L.  N.,  p.  180,  et 
16  Suprême  Court  Repts,  p.  575,  confirmant  le  jugement  de  la 
cour  d'appel,  M.  L.  R.,  4  Q  B.,  p.  197,  et  32  L.  C.  J.,  p.  213  ; 
cour  d'appel,  Crawford  &  Protestant  Hospital  for  the  ïnsane, 
M.  L.  R,  7  Q  B.,  p.  57  ;  même  cour,  City  of  Québec  &)  Renaud, 
19  R.  L.,  p.  590  ;  même  cour,  McGihhon  &  Bédard,  30  L.  C.  J., 
p.  282  ;  juge  Tellier,  Forget  v.  Lavefdure,  R.  J.  Q.,  9  C.  S.^  p. 
98  ;  cour  d'appel,  Bell  Téléphone  Co.  &  Mo7itreal  Street  Rail- 
way  Co.,  R.  J.  Q..  6  B.  R.,  p.  223,  confirmant  le  jugement  du 
juge  Davidson,  R.  J.  Q.,  10  C.  S.,  p.  162  ;  juge  Doherty,  Robert 
v.  La  fabrique  de  la  paroisse  de  Notre-Dame  de  Montréal, 
R.  J.  Q.,  9  C.  S.,  p.  489  ;  juge  Davidson,  Robins  v.  The  Domi- 
nion Coal  Co.  R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  195. 

Le  locateur  n'est  pas  responsable  des  dommages  causés  aux 
voisins  par  le  fait  de  son  locataire,  ce  dernier  n'étant  pas  sous 
le  contrôle  du  locateur  dans  le  sens  de  l'article  1054  du  code 
civil  :  juge  Badgley,  Vannier  v.  Larchevéque,  2  L.  C.  J.,  p. 
220  ;  cour  d'appel,  Dufour  &  Roy,  11  Q.  L.  R,  p.  192  ;  juge 
Taschereau,  Beaulieu  v.  Beaudry,  R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  475. 

Un  cultivateur  qui  allume  un  feu  sur  sa  terre  sera  respon- 
sable en  dommages,  s'il  arrive  que  le  feu  se  propage  sur  la 
terre  du  voisin  :  cour  de  revision,  Fordyce  v.  Kearns,  1  R.  C, 
p.  120  ;  juge  Chagnon,  Lamothe  v.  Bissonnettt,  14  R.  L„  p. 


(a)  Ce  jugement  a  été  infirmé  par  la  cour  d'appel  sur  la  question  de 
fait. 
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129.  Voyez  aussi  la  cause  de  Hyne.s  &  McFarlane,  jugée  par 
la  cour  d'appel,  10  L.  C.  R.,  p.  502,  dans  laquelle  il  s'agissait 
d'une  machine  agricole  détruite  par  un  feu  ainsi  allumé. 

Quant  à  la  responsabilité  de  ceux  qui,  par  le  flottage  de 
billots  dans  une  rivière,  ou  par  la  construction  d'une  écluse 
ou  d'un  pont,  causent  une  inondation  des  terres  ou  d'autres 
dommages  à  la  propriété,  on  pourra  voir  les  causes  suivantes  : 
cour  d'appel,  King  &  Ouellette,  14  R.  L,  p.  331  ;  juge  Wurtele, 
Brown  v.  HoUand,  11  L.  N.,  p.  378  ;  juge  Andrews,  Tre'niblay 
V.  The  Québec  North  Shore  Tiimpike  Road  Trustées,  R.  J,  Q., 

13  C.  S.,  p.  329,  et  4  R.  de  J.,  p.  542  ;  juge  De  Lorimier' 
Laurin  v.  The  Charlemagne  and  Lake  Quareau  Lumber  Go., 
6  R.  de  J.,  p.  49  ;  cour  d'appel,  La  compagnie  de  pulpe  des 
Laurentides  &  Clément,  R.  J.  Q.,  2  B.  R.,  p.  260.  (a) 

Corporations  municipales.  Changement  du  niveau  dett 
rues. — Si  une  corporation  municipale  change  le  niveau  d'une 
rue,  et  cause  en  conse'quence  des  dommages  à  quelque  pro- 
priété adjacente,  le  propriétaire  aura  droit  à  des  dommages  : 
cour  d'appel.  Grenier  &  La  cité  de  Montréal,  3  L.  N.,  p.  51, 
jugement  confirmé  par  le  conseil  privé,  Ramsay's  appeal 
cases,  p.  1084  ;  cour  d'appel,  Morrisonk  Mayor  of  Montréal, 
4  L,  N.,  p.  25  ;  juge  Mathieu,  Turgeon  v.  City  of  Montréal, 
M.  L.  R.,  1  S.  C,  p.  111  ;  même  juge,  Bronsdon  v.  City  of 
Montréal,  12  R.  L.,  p.  610  ;  cour  de  revision,  Audet  v.  City  of 
Québec,  R.  J.  Q.,  9  C.  S.,  p.  340.  Dans  la  cause  de  Boudreau 
v.  La  corporation  de  Sherbrooke,  M.  L.  R.,  2  S.  C,  p.  188,  jugée 
par  la  cour  de  revision,  dans  laquelle  il  s'agissait  de  l'élévation 
d'un  trottoir,  et  dans  la  cause  de  Plante  &  Corporation  de  St- 
Jean  de  Matha,  cour  d'appel.  R.  J.  Q.,  1  B.  R.,p.  189, dans  laquelle 
il  était  question  de  l'élévation  du  niveau  d'un  chemin  par  suite 
de  travaux  faits  par  la  corporation  à  défaut  du  propriétaire,  le 
recours  en  dommages  contre  la  corporation  a  été  renvoyé. 

Corporations  municipales.  Leur  responsabilité  pour  égouts 
ou  tuyaux  à  l'eau. — Dans  des  cas  d'inondation  ou  de  mauvais 
égouttement  des  caves  ou  terrains,  la  corporation  municipale 
a  été  déclarée  responsable  en  dommages  dans  les  causes  sui- 
vantes :  Juge  Mousseau,  Leduc  v.  Cité  de  Montréal.,  M.  L.  R., 
1  S.  C,  p.  300  ;  cour  supérieure,  Beliveau  v.  City  of  Montréal, 
6  L  C.  R.,  p.  487  ;  cour  d'appel,  City  of  Montréal  &  Mitchell, 

14  L.  C.  R,  p.  437  ;  juge  Mondelet,  Kingan  v.  City  of  Montréal, 

(a)  Voy.  sur  la  question  des  dommages  qui  résultent  de  la  construc- 
tion d'écluses  les  articles  5635,  5536  S.  R.  P.  Q.  et  l'explication  que  j'en 
ai  donnée  en  mon  tome  3,  pp.  24  et  suiv. 
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2  L.  C.  J.,  p.  78  ;  juge  Pagnuelo,  Grothé  v.  Cité  de  Montréal, 
M.  L.  R.,  7  S.  C,  p.  267  ;  cour  de  revision,  Fa'pineaii  v.  La 
ville  de  Lovgueuil,  R.  J.  Q.,  11  C.  S.,  p.  98.  La  corporation 
municipale  a  été  déclarée  non  responsable  des  dommages,  vu 
les  circonstances,  dans  les  causes  suivantes  :  Juge  Archibald, 
The  A.  M.  C.  Medicine  Go.  v.  The  city  of  Montréal,  R.  J.  Q., 
15  C.  S.,  p.  594;  juge  Loranger,  Roberts  v.  La  cité  de  Montréal, 
R.  J.'q.,'i6  c.  s'.,  p.  342. 

Accès  à  une  propriété  fermé  ou  gêné.  Quant  à  l'action  en 
dommages  qui  peut  être  intentée  de  ce  chef,  on  pourra  con- 
sulter les  causes  suivantes:  cour  d'appel.  Corporations  d' Ir- 
lande et  Coleraine  &  Larochelle,  IS  R.  L.,  p.  696;  juge  Doherty, 
Letoiirnevbx  v.  The  town  of  Maisonneuve,  R.  J.  Q.,  8  C.  S., 
p.  514  ;  juge  Curran,  Gallery  v.  City  of  Montréal,  R.  J.  Q.,  8 
C.  S.,  p.  166  ;  cour  suprême,  Davidson  v.  City  of  Montréal,  28 
Suprême  Court  Repts.,  p.  421,  confirmant  le  jugement  de  la 
cour  d'appel,  R.  J.  Q.,  7  B.  R.,  p.  1  ;  cour  d'appel,  Baldwin  & 
Corporation  du  canton  de  Barnston,  17  R.  L.,  p.  338  ;  juge 
Curran,  iStafford  v.  The  city  of  Montréal,  1  R.  de  J.,  p.  562. 
Les  dommages  réclamés  par  le  propriétaire  doivent  être 
spéciaux,  et  non  ceux  soufferts  par  le  public  :  juge  Buchanan, 
Brodeur  v.  La  corporation  du  village  de  Roxton  Falls,  11  R. 
L.,  p.  447  ;  conseil  privé,  Bell  &  La  corporation  de  Québec,  5 
App.  Cas.,  p.  84,  et  7  Q.  L.  R.,  p.  103.- 

Corporations  municipales.  Indemnité  due  par  elles  en 
cas  d'expropriation.  Sur  ce  point  on  pourra  consulter  les 
causes  suivantes  :  Juge  Pagnuelo,  Lamarche  v.  La  cité  de 
Montréal,  R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  307  ;  cour  de  revision,  City  of 
Montréal  v.  St.  Mary  s  Collège,  R.  J.  Q.,  4  C.  S.,  p.  410  ;  cour 
d'appel,  La  cité  de  Montréal  &  Lemoine,  R.  J.  Q.,  3  B.  R., 
p.  181  ;  juge  Pagnuelo,  Hughes  v.  La  corporation  du  village 
de  Verdun,  R.  J.  Q.,  1 2  C.  S.,  p.  95  ;  cour  d'appel,  La  cité  de 
Montréal  &  Robillard,  R.  J.  Q.,  5  B.  R.,  p.  292  ;  même  cour, 
Corporation  ofthe  village  of  Verdun  h  Grand  Trunk  Boating 
Club,  R.  J.  Q..  7  B.  R.,  p.  185  ;  même  cour,  La  cité  de  Montréal 

6  Hogan,  R.  J.  Q-,  8  B.  R.,  p.  534  ;  cour  de  re vision,  La  cité 
de  Montréal  &  Catelli,  R.  J.  Q.,  10  C.  S.,  p.  464  ;  cour  de  revi- 
sion. Cité  de  Montréal  v.  Thompson,  R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  273]; 
cour  d'appel,  Sentenne  &;  La  cité  de  Montréal,  R.  J.  Q.,  2  B. 
R.,  p.  297  :  cour  de  revision.  Cité  de  Montréal  v  Day,  R.  J.  Q., 

7  C  S.,  p.  223  ;  même  cour,  Cité  de  Montréal  &  Mathieu,  R. 
J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  500  ;  même  cour,  Carrier  v  La  corporation 
de  Lévis,  R.  J.  Q.,  8  C.  S.,  p.  418  ;  même  cour,  La  cité  de 
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Montréal  v.  Baxter,  K.  J.  Q.,  15  C.  S ,  p.  149  ;  juge  Archibald, 
Bélair  v.  La  cité  de  Montréal,  R.  J.  Q.,  15  C.  S.,  p.  494  ;  juge 
Gill,  Bélanger  v.  La  cité  de  Montréal,  R.  J.  Q.,  15  C.  S.,  p.  43. 
Ce  dernier  jugement  a  été  infirmé  par  la  cour  d'appel  (R.  J. 
Q.,  9  B.  R.,  p.  142)  mais  rétabli  par  la  cour  suprême. 

Entin,  dans  la  cause  de  Gibeau  v.  La  cité  de  Montréal  (R. 
J.  Q.,  13  C.  S.,  p.  473),  le  juge  Curran,  suivant  en  cela  le 
jugement  rendu  dans  la  cause  de  Grenier  v.  La  cité  de 
Montréal,  25  L.  C.  J.,  p.  138,  a  maintenu  l'action  en  dommages 
intentée  par  le  propriétaire  qui  avait  construit  une  maison 
suivant  une  ligne  indiquée  par  la  ville,  laquelle  avait  ensuite 
changé  cette  ligne  ;  et  dans  la  cause  de  City  of  Montréal  & 
Mulcair,  la  cour  suprême  (28  Swpreme  Court  Repts.,  p.  458)  a 
jugé  que  le  propriétaire  ne  pouvait  réclamer  les  dommages 
causés  à  son  immeuble  antérieurement  à  son  titre  d'acqui- 
sition. 

XIV.  Besponsabilité  des  officiers  publics— Suivant  l'article  88 
du  code  de  procédure  civile,  nul  officier  public  ne  peut  être 
poursuivi  pour  dommages  à  raison  d'un  acte  par  lui  fait  dans 
l'exercice  de  ses  fonctions,  à  moins  qu'avis  de  cette  pour- 
suite ne  lui  ait  été  donné  au  moins  un  mois  avant  l'émis- 
sion de  l'assignation  ;  mais  l'officier  poursuivi  ne  peut  se 
plaindre  du  défaut  d'avis  qu'au  cas  où  il  aurait  commis  de 
bonne  foi  l'acte  dont  ou  se  plaint  :  juge  Angers,  Benatchez  v. 
Hamond,  7  Q.  L.  R.,  p.  24  ;  juge  Bélanger,  Masson  v.  McGowan, 
35  L.  C.  J.,  p.  80;  juge  Torrance,  School  Commissione^^s  of 
Ste- Marthe  v.  St-Pierre,  2  L.  N.,  p.  343  ;  cour  d'appel,  Pacaud 
&  Quesnel,  10  L.  C.  J.,  p.  207  ;  cour  de  revision,  Derouin  v. 
Mackay,  31  L.  C.  J.,  p.  286  ;  juge  Bélanger,  Ferland  v.  Latour, 
6  R.  L.,  p  77  ;  juge  Gill,  Pednault  v.  Là  corporation  de  la 
ville  de  Buckinghani,  5  R.  de  J.,  p.  40;  juge  Taschereau, 
Gervais  v.  Nadeaii,  6  R.  de  J.,  p.  157. 

Un  régistrateur  est  responsable  des  dommages  causés  par 
sa  négligence  d'enregistrer,  ou  par  quelque  omission  dans  un 
certificat:  cour  d'appel,  Montizambert  &  Talbot,  10  L.  C.  R., 
p.  269  ;  cour  de  revision.  Grenier  v.  Rouleau,  8  Q.  L.  R., 
p.  323  ;  cour  d'appel.  Trust  and  Loan  Co.  &  Dupras,  3  L.  N., 
p.  332. 

Responsabilité  du  shérif  :  Juge  Routhier,  Donais  v.  Bossé, 
13  L.  N.,  p.  193. 

Responsabilité  des  juges  de  paix  :  Cour  de  re vision,  La- 
combe  v.  Ste-Marie,  15  L.  C.  J..  p.  276  ;  cour  d'appel,  Moore  & 
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Gaiivin,  R.  J.  Q ,  2  B.  R,  p.  462,  confirmant  le  jugement  de 
la  cour  de  revision,  M.  L.  R.,  7  S.  C,  p.  376  ;  cour  de  revision, 
Francœur  v.  Boulay,  R.  J,  Q.,  7  C.  S.,  p.  402, 

Responsabilité  des  protonotaires  :  cour  d'appel,  McLennan 
v.  Hubert,  22  L.  C.  J.,  p.  294  ;  cour  de  revision,  Pacaud  v. 
Bariuis,  12  Q.  L.  R.,  p.  99  ;  juge  Wurtele,  Bossière  v.  Bicker- 
dike,  M.L.  R.,  6  S.  C.  p.  186. 

Responsabilité  des  huissiers  et  de  ceux  qui  les  emploient  : 
cour  de  revision,  Michon  v.  Venne,  M,  L.  R,  2  S.  C,  p.  367  : 
cour  d'appel,  Flagg  &  Vaughan,  12  R.  L,  p.  461  ;  juge  Tas- 
chereau,  Lalonde  v.  Bessette,  M,  L.  R,  4  S.  C,  p.  39  :  juge 
Buchanan,  Lemoine  v.  Giroux,  9  L.  N.,  p.  147  ;  cour  de  revi- 
sion, Bernard  v.  Châles,  R.  J.  Q,  9  C.  S.,  p.  168  ;  même  cour, 
Barrington  v.  La  corporation  des  huissiers  du  district  de 
Montréal,  R.  J.  Q.,  12  C.  S.,  p.  284  ;  iuge  Charland;,  Bédard  v. 
Bachand,  R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  348.  ' 

Responsabilité  des  maîtres  de  poste  :  juge  Dunkin,  Dela- 
porte  V.  Madden,  17  L.  C.  J.,  p.  29  ;  jugeTorrance,  Chartrand 
V.  Archamhault,  M.  L.  R.,  2  S.  C,  p.  427. 

Responsabilité  d'un  curé  qui  célèbre  le  mariage  d'un  mineur 
sans  le  consentement  des  parents  :  cour  d'appel,  Laporte  & 

Michon,  8  L.  C.  R ,  p.  222. 

Enfin,  je  puis  citer  ici  la  cause  de  Bonhomme  v.  Bickerdike, 
dans  laquelle  la  cour  de  revision  (R.  J.  Q.,  17  C.  S.,  p.  28)  a 
prononcé  la  responsabilité  du  promoteur  d'une  compagnie 
pour  fausses  assertions  contenues  dans  le  prospectus  de  la 
compagnie. 

XV-  Dommages  causés   par  des  combinaisons  ouvrières.  —  Les 

unions  ouvrières  sont  permises,  mais  elles  ne  doivent  pas  se 
servir  de  moyens  illégaux,  comme  les  menaces  ou  la  violence, 
pour  arriver  à  leurs  lins  ;  elles  n'encourent  pas  de  responsa- 
bilité par  le  seul  fait  que  leurs  membres  quittent  l'ouvrage 
parce  qu'un  homme  qui  ne  fait  pas  partie  de  l'union  est  em- 
ployé dans  le  même  établissement  :  juge  Mackay,  Perrault 
v.  Bertrand,  5  R.  L.,  p.  152  ;  cour  suprême,  Perrault  & 
Gauthier,  28  Suprême  Court  Repts,  p.  241  confirmant  le  juge- 
ment de  la  cour  d'appel,  R.  J.  Q  ,  6  B.  R.,  p.  65,  qui  infirmait  le 
jugement  de  la  cour  de  revision,  R.  J.  Q.,  10  C.  S.,  p.  224,  et  con- 
firmait le  jugement  du  juge  Davidson,  R.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  83. 

XVI.  Séduction.— Le  mari  a  un  recours  en  dommages  contre 
celui  qui  a  séduit  sa  femme  :  juge   Routhier,  Laferrière  v. 
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Bibarcly,  5  R.  L.,  p.  742  ;  cour  d'appel,  St.  Laurent  &  Hamel, 
R.  J.  Q.,  1  B  R.,  p.  -iSS  ;  juge  Doherty,  Lebeau  v.  Plouffe, 
R.  J.  Q ,  5  C.  S.,  p.  59  ;  juge  Archibald,  Hart  &  Shorey, 
R.  J.  Q.,  12  C.  S.,  p.  84.  Le  recours  en  dommages  n'est  pas 
enlevé  par  le  fait  que  le  mari  s'est  réconcilié  avec  sa  femme  : 
cour  de  revision,  Labelle  v.  Pelletier,  20  R.  L.,  p.  336  ;  contra, 
même  cour,  Caron  v.  Gaay,  ]8  R.  L.,  p.  685. 

La  fille  séduite  n'a  de  recours  en  dommages  contre  son 
séducteur  pour  cause  de  séduction  que  lorsqu'elle  n'a  cédé  qu'à 
une  promesse  de  mariage  actuelle  ou  présumée  :  cour  d'appel, 
Poissant  &  Barrette,  15  L.  C.  R.,  p.  51  ;  juge  Wurtele,  Game- 
ron  V.  Steele,  11  L,  N.,  p.  234  ;  cour  de  revision,  Mullin  v. 
Bogie,  R.  J.  Q.,  3  C.  S.,  p.  3^;  même  cour,  MyronviUe  v. 
Girard,  1  R.  de  J.,  p.  273.  S'il  n'y  a  pas  eu  de  promesse 
de  mariage,  la  fille  n'aura  de  recours  que  pour  les  frais  de 
gésine  :  cour  de  revision,  Turcotte  v.  Nacké,  7  Q.  L  'R., 
p.  230  ;  même  cour,  Murray  &  Mafheson,  R.  J.  Q.,  7  C.  S., 
p.  240. 

XVn.  Rupture  de  promesse  de  mariage.— L'inexécution  d'une 
promesse  de  mariage,  à  elle  seule,  n'entraîne  pas  des  domma- 
ges-intérêts (a),  mais  elle  peut  devenir  dommageable,  et  don- 
ner lieu  à  l'application  de  l'article  1053  du  code  civil  ;  l'action 
en  dommages-intérêts  ne  prend  pas  alors  sa  source  dans  la 
validité  du  projet  de  mariage,  mais  dans  le  fait  du  préjudice 
causé  :  juge  Caron,  Chaniherland  v.  Parent,  8  Q.  L.  R.,  p.  299  ; 
juge  Mathieu,  Demers  v.  Hébert,  13  R.  L.,  p.  466  ;  cour  de 
revision,  Chapman  v.  Scott,  S  L  C.  J.,  p.  327  ;jugeTaschereau, 
Cardinal  v.  Dorice  alias  Doris,  M.  L  R.,  4  S.  C,  p.  17  ;  juge 
Tellier,  Walker  v.  Goldman,  R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  466.  Les  par- 
ties qui  contribuent  à  amener  la  rupture,  par  leurs  conseils 
ou  autrement,  engagent  leur  responsabilité  :  juge  Tellier,  St- 
Jean  v.  Gaumont,  17  R.  L.,  p.  594  ;  juge  Berthelot,  Mathieu 
&  Lafiamme,  4  R  L.,  p.  371.  Mais  un  tuteur  n'est  pas  respon- 
sable des  dommages  causés  par  la  rupture  d'une  promesse  de 
mariage  que  sa  pupille  avait  faite  sans  son  consentement  : 
juge  Mathieu,  Gadbois  v.  Moracke,  M.  L.  R.,  3  S.  C,  p.  38  ; 
et  il  n'y  a  pas  lieu  non  plus  d'accorder  des  dommages  contre 
le  père,  ou  le  tuteur,  s'il  n'a  pïis  causé  la  rupture  par  ses 
conseils  ou  autrement  :  cour  d'appel,  Delage  &  Xormandeau, 


(a)  Contra,  Mathieu  V.  lioflamme  4:  R.   L.,  p.  371,  jugement  du  juge 
Berthelot. 
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R.  J.  Q.,  9  B.  R,  p.  93.  Une  offre  de  mariage,  faite  par  le 
défi ndeur,  apiès  l'action,  n'est  pas  une  bonne  d'^fense  :  cour 
de  revision,  Laperiière  v.  Poulin,  R.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  353. 

XVIII  Violation  des  droits  d'inventeur  ou  d'auteur,  et  de» 
marques  de  commerce.— Quant  à  l'action  en  dommages  qui  peut 
être  intentée  de  ce  chef,  et  au  qiuintuvi  des  dommages  qui 
peuvent  être  accordés,  on  pourra  consulter  les  arrêts  suivants  : 
Cour  d'appel,  Bertoni  &  Bernard,  16  Q.  L.  R.,  p.  73,  confir- 
mant le  jugement  du  juge  Andrews,  14  Q.  L.  R.,  p.  219  ;  même 
cour,  Pinkerton  &  Côté,  M.  L.  R.,  3  Q.  B.,  p.  133  ;  même  cour, 
Collette  &  Lasnier,  32  L.  C.  J.,  p.  34  (jugement  confirmé  par 
la  cour  suprême,  13  Suj^reme  Court  Éepts.,  p.  563)  ;  juge 
Mathieu,  Hancock  Inspirator  Co.  v.  Mitchell,  17  R.  L.,  p.  484  ; 
cour  d'appel,  Bellemare  &  Dansereau,  18  R.  L.,  p.  250  (juge- 
ment infirmé  par  la  cour  suprême,  16  Suprême  Court  Repts., 
p.  180);  juge  Tait,  Canada  Paint  Co.  v.  Johnson,  R.  J.  Q., 
4  C.  S.,  p.  253  ;  juge  Tait,  Chapleau  v.  Laporte,  R.  J.  Q.,  16  C. 
S.,  p.  189. 

XrX.  Maîtres  et  serviteurs.— Je  citerai  d'abord  les  arrêts  qui 

concernent  la  responsabilité  des  maîtres  pour  les  dommages 
qui  résultent  des  actes  de  leurs  serviteurs,  puis  je  m'occuperai 
de  la  jurisprudence  concernant  la  responsabilité  des  maîtres  à 
l'égard  de  leurs  serviteurs,  pour  accidents  purvenus  à  ces  der- 
niers dans  l'exercice  de  leurs  fonctions. 

a.  Responsabilités  des  maîtres  ou  patrons  pour  les  actes  de 
leurs  serviteurs  ou  ouvriers.  Le  maître  n'est  pas  responsable 
de  la  faute  ou  négligence  de  son  serviteur  arrivée  pendant  que 
ce  dernier  n'est  pas  occupé  au  service  de  son  maître,  mais  est 
occupé  pour  ses  propres  aflPaires  :  cour  de  revision,  Bellhouse 
V.  Laviolette,  7  L,  N.,  p.  84  ;  même  cour,  Grant  v.  Durand,  R. 
J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  179  (a). 

Les  entrepreneurs  d'ouvrage  sont-ils  des  employés  ou  servi- 
teurs dans  le  sens  de  l'article  1054  du  code  civil  ?  En  général, 
non:  juge  Brooks,  Morin  v.  Atlantic  and  North  Western 
Railiuay  Co.,  12  L.  N.,  p.  89;  cour  suprême,  Kerr  &  Atlantic 
and  North  Western  Railway  Co.,  25  Suprême  Court  Repts., 
p.  197;  juge   Davidson,  Loiselle  v.   Muir,  M.  L.  R,   5  S.  C, 

(d.)  La  cour  suprême,  dan.s  la  cause  de  City  uf  Montréal  &  Mulcair, 
28  Suprême  Court  Repts.,  p.  458,  a  jugé  que  les  corporations  municipales 
n'étaient  responsables  des  actes  de  leurs  officiers  que  lorsque  ces  derniers 
agis.saient  dans  les  limites  de  leur  autorité. 
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p.  155.  Cependant,  lorsque  la  personne  qui  donne  l'entreprise 
conserve  le  contrôle  de  l'entrepreneur  et  du  mode  d'ouvrage, 
leurs  rapports  deviennent  ceux  de  maître  et  serviteur  :  cour 
d'appel,  Herald  &  Corporation  de  Montréal,  3^L.  C.  L.  J., 
p.  88.  Dans  une  cause  de  Lamofhe  v.  Blssonnette,  14  R.  L., 
p.  129,  le  juge  Chagnon  a  trouvé  qu'il  y  avait  relations  de 
commettant  à  préposé  entre  un  fils  et  son  père,  lequel  avait  été 
placé  par  son  fils  sur  une  terre  appartenant  à  ce  dernier,  pour 
la  cultiver  et  y  trouver  sa  subsistance,  et  que  par  conséquent 
le  fils  était  responsable  de  dommages  causés  par  un  feu  allumé 
imprudemment  par  le  père. 

Dans  les  cau.ses  suivantes,  le  maître  a  été  trouvé  responsable 
en  dommages,  par  suite  de  la  faute  ou  négligence  de  son  ser- 
viteur :  Juge  Johnson,  Gravel  v.  Hughes,  7  L  N.,  p.  32  ;  même 
juge.  Goulet  v.  Staford,  4  L.  N.,  p.  357,  cause  dans  laquelle  il 
s'agissait  de  la  négligence  d'une  servante  qui  avait  fait  tomber 
un  volet  dans  la  rue  ;  cour  suprême,  Stepkens  &  Chaussé,  15 
Suprevie  Court  Re'pts.,  11  L.  N.,  p.  90,  confirmant  le  juge- 
ment de  la  cour  d'appel,  M.  L.  R.,  3  Q.  B.,  p.  270,  cause  dans 
laquelle  il  s'agissait  de  la  négligence  d'un  garçon  gardien  d'un 
ascenseur  ;  juge  Gill,  Calhoun  v.  Windsor  Hôtel  Go.,  R.  J.  Q., 
4  C.  S.,  p.  471,  semblable  négligence  ;  cour  d'appel,  Lyons  &; 
Laskey,  33  L.  C.  J.,  p.  80,  et  M.  L.  R.,  5  Q.  B.,  p.  5,  confirmant 
le  jugement  du  juge  Davidson,  M.  L.  R.,  4  S.  C,  p.  4,  cas  d'une 
explosion  causée  par  un  apprenti  pharmacien  ;  cour  de  revi- 
sion, Kimhall  v.  La  rite  de  Montréal,  18  R.  L.,  p.  52,  dom- 
mages causés  par  un  rapport  erroné  de  l'officier  de  la  cité  ; 
cour  d'appel,  Courtevianche  &  Les  clercs  iKcroissiaux  de 
St-Viateur,  R.  J.  Q.,  4  B.  R ,  p.  490,  accident  arrivé  à  un  écolier, 
par  la  faute  d'un  des  membres  d'une  communauté  enseignante. 
Dans  la  cause  de  Léonard  v.  La  cité  de  Montréal,  R.  J.  Q., 
7  C.  S.,  p.  345,  il  s'agissait  d'une  noyade  arrivée  dans  un  bain 
public;  le  juge  Davidson  a  renvoyé  l'action  intentée  contre  la 
ville,  parce  que  la  négligence  du  gardien  n'était  pas  établie. 

J'ai  déjà  mentionné  plus  haut,  en  citant  des  causes  en  dora- 
mages  pour  arrestation  illégale  et  pour  voies  de  fait,  plusieurs 
arrêts  qui  prononcent  la  responsabilité  des  corporations  mu- 
nicipales pour  les  actes  de  leurs  officiers  de  police. 

Lorsque  quelqu'un  est  à  construire  une  maison  et  qu'il 
arrive  qu'un  objet,  une  poutre  par  exemple,  tombe  d'un 
endroit  élevé  et  frappe  une  personne  qui  se  trouve  en  bas,  il  sera 
présumé  que  cet  accident  est  dû  à  la  négligence  des  employés 
du  constructeur,  et  ce  dernier  sera   tenu  responsable,  s'il  ne 


372  DES   OBLIGATIONS  [      } 

prouve  pas  que  l'accideat  n'est  pas  dû  à  leur  négligence  :  cour 
d'appel,  Holmes  &•  McNevin,  5  L.  C.  J.,  p  271  ;  juge  Doherty, 
Caron  v.  James,  R.  J.  Q.,  4  C.  S.,  p.  63  ;  juge  Tellier,  Shackell 
V.  Drapeau,  M.  L  R.,  5  S.  C,  p.  81  ;  juge  Currau,  Graham  v, 
Smith,  R.  J.  Q.,  12  C.  S.,  p.  240  ;  cour  d'appel,  Evans  & 
Monette,  30  L.  C.  J..  p.  204. 

h.  Responsabilité  des  maîtres  ou  patrons  pour  accidents 
arrivés  à  leurs  serviteurs  ou  ouvriers  (a). — Le  maître  est  res- 
ponsable à  son  employé  du  dommage  qui  lui  advient  par  suite 
d'une  installation  vicieuse  des  machines  ou  appareils  de  son 
établissement,  ou  du  mauvais  état  des  outils  qu'il  met  à  son 
usage  ;  et  la  connaissance  que  l'employé  aurait  pu  avoir  du 
danger  n'exonère  pas  le  maître  ;  celui-ci  est  responsable 
même  des  défauts  latents,  car  il  est  tenu,  non  seulement  de 
s'assurer  de  l'état  apparent  des  outils  on  machines,  mais  de 
les  éprouver,  au  besoin,  afin  de  prévenir  tout  danger  :  cour  de 
revision,  Cossette  v.  Leduc,  6  L.  N.,  p.  181  ;  juge  Mathieu, 
Daoust  V.  Laverdure,  14  R.  L.,  p.  279  ;  cour  d'appel,  Ross  & 
Langlois,  4  D.  C.  A.,  p.  187,  et  M.  L.  R.,  1  Q.  B.,  p.  280  ;  cour 
d'appel.  Corner  &  Byrd,  M.  L.  R.,  2  Q.  B..  p.  262  ;  cour  de 
revision,  Perrault  v.  Hénault,  31  L.  C.  J.,  p.  287  ;  cour  d'ap- 
pel, Allan  &  Pratt,  15  R.  L.,  p.  291  (6)  ;  cour  de  revision, 
Rice  V.  Ottawa  and  Gatineau  Valley  Railway  Co.,  R.  J.  Q., 
6  C.  S.,  p  33 (c)  ;  même  cour,  Gingras  v.  Cadieux,  M.  L.  R., 

6  S.  C,  p.  33  ;  juge  Mathieu,  Lapierre  v.  Donnelly,  M.  L.  R., 

7  S.  C,  p.  197  ;  juge  Pagnuelo,  Tremblay  v.  Davidson,  R.J.Q., 

5  C.  S.,  p.  405  ;  juge  Doherty,  Lefebvre  v.  McDonald,  R.  J.  Q., 

6  C.  S.,  p.  321  ;  cour  de  revision,  Légaré  v.  Esplin,  R.  J.  Q., 
12  C.  S ,  p.  113  ;  même  cour,  Abbott  v.  Anderson,  R.  J.  Q.,  15 
C.  S.,  p.  281  ;  même  cour,  Dupont  v,  Québec  Steamship  Co., 
R.  J.  Q.,  11  C.  S.,  p.  188  ;  cour  suprême,  The  Canadian 
Coloured  Cotton  Mills  Co.  &  Talbot,  27  Suprême  Court  Repts, 
p.  198  ;  même  cour,  The  George  Mathews  Co.  &  Bouchard,  28 
Suprême  Court  Repts,  p.  5»0,  confirmant  le  jugement  de  la 
cour  d'appel,  R.  J.  Q..  8  B.  R.,  p.  550 

Le  maître  doit  faire  disparaître  toute  cause  permanente  de 

(a)  Je  vais  revenir  sur  cette  importante  question  de  la  responsabilité 
des  accidents  du  travail,  envisagée  au  point  de  vue  théorique,  dans  les 
notes  supplémentaires  à  la  fin  de  ce  volume. 

(6)  Dans  cette  cause,  un  appel  au  conseil  privé  a  été  refusé,  16 
Q.  L.  R.,  p.  18. 

(c)  Ce  jugement  a  été  confirmé  par  la  cour  d'appel,  R,  J.  Q.,  4  B.  R., 
p.  545. 
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danger  dans  les  lieux  où  il  emploie  ses  serviteurs,  et,  si  un 
accident  arrive  à  un  de  ces  derniers,  par  suite  d'une  de  ces 
causes,  le  maître  ne  pourra  se  soustraire  à  la  responsabilité  en 
soutenant  que  cet  accident  est  dû  à  l'imprudence  du  serviteur, 
qui  connaissait  bien  les  lieux  ;  on  peut  dire  qu'en  principe  la 
responsabilité  du  maître  est  celle  d'un  bon  père  de  famille,  et 
qu'il  doit  protéger  ses  serviteurs,  non  seulement  contre  les 
dangers  extérieurs,  mais  même  contre  leurs  propres  erreurs 
ou  imprudences. 

Remarquons  cependant  qu'il  y  a  une  tendance  à  modifier 
la  responsabilité  du  patron  en  vue  du  risque  que  certains 
employés  assument  par  la  nature  même  de  leurs  fonctions  (a). 
Ainsi,  pour  citer  un  exemple,  les  compagnies  électriques  ne 
sont  pas  tenues  de  la  même  manière  vis-à-vis  de  leurs  employés 
chargés  de  la  réparation  et  de  l'entretien  de  leurs  fils,  et  qu'ils 
munissent  des  appareils  de  protection  nécessaires,  qu'à  l'égard 
du  public  (6). 

Le  lecteur  peut,  du  reste,  consulter  les  arrêts  suivants,  sur  la 
responsabilité  des  maîtres  qui  ne  prennent  pas  toutes  les  me- 
sures que  peut  conseiller  la  prudence  d'un  bon  père  de  famille 
en  vue  de  protéger  leurs  ouvriers  contre  les  accidents  :  cour 
d'appel,  Canadian  Pacijic  Railway  Co.  &  Goyette,  30  L.  C.  J., 
p.  207,  et  M.  L,  R,  2  Q.  B.,  p.  310  ;  juge  de  Lorimier,  Ibbotson 
v.  Trevethick,  R,  J.  Q.,  4  C.  S.,  p.  318  ;  juge  Mathieu,  Legault 
V.  La  cité  de  Montréal,  17  R.  L.,  p.  279  ;  même  juge,  Martin 
V.  Lapham,  21  R.  L  ,  p.  218  ;  cour  de  revision,  Garon  v.  Anglo- 
Canadian  Asbestos  Co.,  R.  J.  Q.,  3  C.  S.,  p.  185  ;  juge  Pagnuelo, 
Dagenais  &  Houle,  R.  J.  Q.,  11  C.  S.,  p.  225;  cour  d'appel, 
Archihald  &  Yelle,  R.  J.  Q.,  6  B.  R.,  p.  334;  juge  Archibald, 
Parent  v.  Schlorrum,  R.  J.  Q.,  12  C.  S.,  p.  283  ;  cour  de  revi- 
sion, 8t- Armand  v.  Gihson,  R.  J.  Q.,  13  C.  S.,  p.  22;  juge 
Charland,  Desjardins  v.  The  Citizens  Light  and  Power  Co., 
R.  J.  Q.,  15  C.  S.,  p.  28  ;  juge  Andrew.^,  Joint  v.  Webster,  R.  J. 
Q.,  15  C.  S.,  p.  220  ;  cour  suprême,  The  Citizens  Light  and 


(a)  Je  citerai  plus  loin  quelques  arrêts  sur  ce  point  du  risque  spécia* 
assumé  par  l'ouvrier  (voy.  infra,  p.  376). 

(b)  Avant  de  citer  des  arrêts,  l'auteur  peut  dire  que  dans  une  espèce 
où  il  était  le  conseil  du  demandeur  (un  ouvrier  d'usine),  le  patron  a 
reconnu  sa  responsabilité  à  raison  d'un  accident  causé  par  une  lampe 
incandescente,  après  que  la  preuve  eut  démontré  qu'il  existait,  sur  le 
marché,  une  lampe  qui  n'offrait  pas  le  même  danger  que  celles  qu'il 
employait  dans  l'éclairage  de  son  usine.  De  fait,  cette  preuve  établissait 
sans  aucun  doute  la  responsabilité  du  patron. 
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Power  Co.  &  Lépitre,  29  Suprême  Court  Repts.,  p.  1  ;  même 
cour,  The  George  Mailiews  Co.  &  Bouchard,  28  Suprême  Court 
Bepts.,  p.  680,  confirmant  le  jugement  de  la  cour  d'appel,  R. 
J.  Q.,  8  B.  R.,  p.  550  ;  juge  Routhier,  Martel  v.  Ross,  R.  J,  Q., 
13  C.  S.,  p.  119  ;  juge  Pagnuelo,  Roussel  v.  Poupore,  6  R.  de  J., 
p.  131  (a);  cour  d'appel,  Macdonald  &  Thihaudeau,  R.  J.  Q., 
b  B.  R.,  p.  449  ;  cour  suprême,  Price  &  Roy,  29  Suprême  Court 
Repts.,  p.  494,  et  cour  d'appel,  même  cause,  R.  J,  Q.,  8  B.  R., 
p.  170  ;  cour  d'appel,  Luttrell  v.  Trottier,  6  R.  de  J.,  p.  90. 

Si  toute  l'imprudence  a  été  du  côté  de  l'ouvrier  ou  serviteur, 
il  faudra  prononcer  contre  la  victime:  juge  Mathieu,  Sarault 
V.  Viau,  11  R.  L.,  p.  217  ;  même  juge,  ArchambauU  v.  Domi- 
nion Barb  Wire  Co.,  18  R.  L.,  p.  57  ;  cour  d'appel  Dominion 
OU  Cloth  Co.  &  Coallier,  M.  L.  R.,  6  Q.  B,  p.  268  ;  même  cour. 
Globe  Woollen  Mills  Co.  &  Poliras,  R.  J.  Q.,  4  B.  R.,  p.  116  ; 
même  cour,  Roberts  &  Dorion,  R.  J.  Q.,  4  B.  R.,  p.  117  ;  juge 
Larue,  Portier  v.  Lauzier,  R.  J.  Q.,  14  C.  S.,  p.  359;  juge 
Davidson,  Hunt  v.  Wilson,  R.  J.  Q.,  15  C.  S.,  p.  355  ;  même 
juge,  Garand  v.  Allan,  R.  J.  Q.,  15  C.  S.,  p.  81. 

Si  aucune  faute  ou  négligence  n'est  prouvée,  ou  ne  peut  être 
légalement  présumée  contre  le  patron  ou  maître,  il  faudra 
aussi  refuser  le  recours  en  dommages  contre  lui  :  cour  d'ap- 
pel, Cooiopagnie  de  navigation  du  Richelieu  et  Ontario  &  St- 
Jean,  M.  L.  R.,  1  Q.  B.,  p.  252  ;  même  cour.  St.  Laiurence 
Sugar  Refining  Co.  &  Campbell,  M.  L.  R,  1  Q.  B.,  p.  290  ; 
même  cour,  Mercier  k  Morin,  R.  J.  Q.,  1  B.  R.,  p.  86  ;  juge 
Routhier,  Carbonneau  v.  Laine,  R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  343  ;  cour 
de  revision,  Morin  v.  Nadeau,  R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  219  ;  cour 
suprême.  Derniers  «Se  The  Montréal  Steam  Laundry,  27  Su- 
p)reme  Court  Rejets,  p.  537,  confirmant  le  jugement  de  la  cour 
d'appel,  R.  J.  Q.,  5  B.  R,  p.  191,  qui  infirmait  le  jugement  du 
juge  Pagnuelo,  R.  J.  Q.,  8  C.  S.,  p.  354  ;  cour  suprême,  The 
Montréal  Rolling  MillsSz,  Corcoran,  26  Suprême  Court  Repts, 
p.  595,  infirmant  le  jugement  de  la  cour  d'uppel,  R.  J.  Q.,  8  B. 
R ,  p.  488  (6)  ;  même  cour,  The  Canada  Paint  Co.  &  Tniinor, 


((()  Cet  arrêt  a  été  infirmé  par  la  cour  d'appel. 

(b)  On  donne  assez  souvent  une  portée  trop  considérable  à  cet  arrêt, 
en  disant  qu'il  y  a  été  décidé  que,  du  moment  que  la  cause  de  l'accident 
est  restée  inconnue,  le  patron  ne  peut  être  condamné.  11  s'agissait  d'un 
ingénieur  qui  avait  été  tué  par  une  machine  qui  fonctionnait  parfaitement, 
sans  que  personne  eût  été  témoin  de  l'accident.  Dans  ces  circonstances, 
la  cour  sui)rême  a  jugé  qu'aucune  faute  du  patron  n'avait  été  démontrée. 
Il  est,  à  cet  égard,  instructif  de  consulter  l'arrêt  plus  récent  de  la  même 
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28  Suprême  Court  Repts,  p.  352  ;  même  cour,  Tooke  &  Ber- 
geron,  27  Suprême  Court  Repts,  p.  567,  infirmant  lejugement 
du  juge  Doherty,  R.  J.  Q.,  9  C.  S.,  p.  506  ;  même  cour,  Bur~ 
land  &  Lee,  28  Suprême  Court  Repts,  p.  348  ;  même  cour, 
Cowans  &  Marshall,  28  Suprême  Court  Repts,  p.  161,  infir- 
mant le  jugement  de  la  cour  d'appel,  R.  J.  Q ,  6  B.  R.,  p.  534, 
et  de  la  cour  de  revision,  R.  J.  Q ,  10  C.  S,  p.  316  ;  même 
cour,  Dominion  Cartr  dge  Co.  &  Cairns,  28  Suprême  Court 
Repts,  p.  361  ;  juge  Archibald,  St-Pierre  v.  Neviile,  R.  J.  Q., 
13  C.  S.,  p.  54. 

Si  l'accident  est  dû  à  la  faute  commune  du  patron  et  de 
remployé,  le  fait  de  cette  négligence  commune  n'exonère  pas 
celui  des  deux  qui  a  été  la  cause  immédiate  de  l'accident  ;  en 
général,  il  faudra  prendre  en  considération  la  gravité  de  la 
faute  ou  de  la  négligence  de  chacune  des  parties,  en  faire  la 
compensation,  et  initiger  les  dommages  suivant  les  circons- 
tances ;  je  reviendrai  plus  loin  sur  cette  question  et  j'aurai 
occasion  d'3  citer  un  bon  nombre  d'arrêts  qui  portent  sur  la 
responsabilité  du  patron  envers  l'ouvrier  dans  le  cas  de  faute 
commune. 

Enfin,  si  l'accident  est  dû  à  un  Cds  fortuit,  dont  ni  le  patron 
ni  l'ouvrier  ne  peuvent  être  tenus  responsables,  le  recours  en 
dommages  n'existe  p^s  :  juge  Tellier,  BlancJiette  v.  La  cité  de 
Montréal,  R.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  507  ;  juge  Lynch,  Ménard  v.  La 
corporation  du  village  de  Granbij,  6  R.  de  J„  p.  342 

Lorsque    plusieurs    serviteurs    ou    ouvriers   sont  employés 

cour,  dans  la  cauce  de  77ie  A^bestos  &  Asbestic  Cu.  &  Durand,  30  Suprême 
Court  Re'  ts.,  p.  285.  Le  mari  de  l'intimée,  employé  dans  une  compagnie 
minière,  avait  été  tué  par  une  explosicm  de  dynamite  dont  la  cause  était 
restée  inconnue,  mais  on  avait  prouvé  que  la  compagnie  avait  laissé 
accumuler,  à  l'endroit  de  l'accident,  une  quantité  trop  considérable  de 
dynamite,  ce  qui  était  une  imprudence  considérable,  et  il  était  clair  que 
le  dùfunt  n'était  pas  lui-même  l'auteur  de  l'explosion.  Dans  ces  circons- 
tances, la  cour  suprême  a  confirmé,  Gwynne,  J.,  diflférent,  le  jugement 
qui  avait  condamné  l'appelante.  Le  juge  King,  qui  parlait  au  nom  de  la 
majorité,  s'est  exprimé  comme  suit,  (page  291  du  rapport)  : 

"  The  péril  to  îife  from  high  explosives  is  so  great  and,  as  shown  by 
"  the  évidence,  clie  cause  of  their  explosion  frequently  so  obscure,  that 
"  damage  may  fairly  be  anticipated  as  likely  to  ensue  from  the  act  of  one 
'•  who  accumulâtes  an  unusual  and  unreasonable  quantity  in  dangerous 
"  proximity  to  others.  In  placing  it  where  an  opportunity  for  damage 
'•  may  be  created,  either  by  the  nature  of  the  sub.stance  or  by  fortuitous 
"  circumstance  or  neglect  or  other  cause,  he  takes  the  chance  of  the 
"  happening  of  such  other  event  and  cannot  disconnect  himself  from 
*■  the  fairly  to  be  anticipated  conséquence  of  his  own  négligence." 
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ensemble  à  un  même  ouvrage,  et  qu'un  accident  arrive  à  l'un 
d'eux,  par  suite  de  la  faute  ou  négligence  d'un  de  ses  compa- 
gnons, le  maître  ou  patron  peut-il  être  tenu  responsable  des 
dommages  ?  L'affirmative  a  été  jugée  dans  les  causes  sui- 
vantes :  cour  d'appel,  Robinson  &  The  Canadian  Pacific 
Railway  Co.,  M.  L.  R..  2  Q.  B.,  p.  25  (a)  ;  cour  de  revision, 
Bélanger  v.  Riopel,  M.  L.  R.,  3  S.  C,  p.  258,  confirmant  le 
jugement  du  juge  Mathieu,  M.  L.  R.,  3  S.  C,  p,  198  ;  juge 
Lynch,  Daudelin  v.  Canadian  Pacific  Railway  Co.,  1  R.  de 
J.,  p.  105  ;  cour  suprême,  Queen  &  Filion  24  Suprême  Court 
Repts.,  p.  482  ;  même  cour,  The  Queen  &  Grenier,  30  Suprertie 
Court  Repts.,  p.  42  ;  même  cour,  Ashestos  and  Asbestic  Co.  &; 
Durand,  30  Suprême  Court  Repts.,  p.  285.  La  négative  a  été' 
décidée  dans  les  causes  suivantes  :  Juge  Monk,  Bourdeau  v. 
Grand  Trunk  Railway  Co.,  2  L.  C.  L.  J.,  p.  186  ;  juge  Badgiey, 
Fuller  v.  Grand  Trunk  Railway  Co.,  1  L.  C.  L.  J.,  p.  68.  (h) 
L'ouvrier  à  qui  il  arrive  un  accident,  dans  le  cours  d'un 
travail  dangereux,  ne  peut  actionner  le  maître  en  responsabi- 
lité, si  aucune  faute  ou  négligence  ne  peut  être  attribuée  à 
celui-ci,  et  si  l'accident  est  plutôt  dû  à  un  danger  inhérent  à 
la  profession  ou  à  l'emploi  de  l'ouvrier  qui  a  accepté  le  risque 
d'un  pareil  danger  :  Juge  Davidson,  Lavoie  v,  Drapeau,  31 
L.  C.  J.,  p,  331  ;  juge  Taschereau,  jBowr^/ermZ^  v.  Grand  Trunk 
Railwa-y  Co.,  M.  L.  R.,  5  S.  C,  p.  249  ;  cour  d'appel,  Currie  & 
Couture,  19  R.  L.,  p.  443  ;  cour  de  re vision,  Brousseau  v.  Bou- 
langer, R.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  75,  confirmant  le  jugement  du  juge 
Andrev^'s,  R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  298  ;  juge  Doherty,  Lafrance  v. 
The  City  of  Montréal,  R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  249  ;  juge  Archibald, 
Noël  w.^Ducheimeau,  R.  J.  Q.,  15  C.  S.,  p.  352. 

XX.  Responsabilité  du  propriétaire  d'un  animal.— La  responsa- 
bilité qui  incombe  au  maître  d'un  animal,  pour  le  dommage 
causé  par  ce  dernier,  procède  d'une  présomption  de  faute  de 
sa  part.  Si  l'animal  a  un  caractère  vicieux,  ou  s'il  cause  des 
dommages  pendant  qu'il  est  sous  la  garde  de  son  propriétaire, 
ou  sous  la  garde  de  ses  serviteurs,  ou  pendant  qu'il  est  égaré 
ou  échappé,  son  propriétaire  sera  présumé  responsable  :  juge 

(«)  Ce  jugement  a  été  infirmé  en  cour  suprême,  14  Svpreme  Court 
Repts.,  p.  105,  mais  seulement  quant  au  montant  de  dommages  à 
accorder. 

(h)  L'affimative  est  certaine  dans  notre  droit;  la  doctrine  dite  ofcommon 
empluyment  est  de  droit  anglais,  mais  n'a  jamais  fait  partie  de  notre  droit, 
comme  le  font  voir  les  termes  formels  de  notre  article  1054,  dernier  alinéa. 
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Mackay,  Guimond  v.  La  corporation  de  Montréal,  4  R.  L., 
p.  285  ;  juge  Mondelet,  Falardeau  v.  Couture,  2  L.  C.  J., 
p.  06  ;  juge  Taschereau,  Bérubé  v.  Ouellet,  4  L.  N.,  p.  343  ; 
juge  Doherty,  Bergeron  v.  Brassard,  10  R.  L.,  p.  21  ;  juge 
Ta/schere8.u,  Rodrigue  v.  Leduc,  16  R.  L.,  p.  295  (a)  ;  cour 
d'appel,  Mercier  &  Gioay,  10  R.  L„  p.  598  ;  cour  de  revision, 
Auprix  V.  Lafieur,  25  L  C.  J.,  p.  251  ;  même  cour,  Lapalme 
V.  EUiott,  34  L.  C.  J.,  p.  228  ;  juge  Davidson,  Rioux  v.  Heelan, 
R.  J.  Q.,  8  C.  S.,  p.  520  ;  juge  Champagne,  cour  de  circuit, 
Miller  v.  Bourbonnière,  R.  J.  Q.,  9  C.  S.,  p.  413  ;  juge  Doherty, 
Langlois  v.  Drouin,  R.  J.  Q.,  13  C.  S.,  p.  49. 

Mais  cette  présomption  à  l'encontre  du  propriétaire  d'un 
animal  peut  être  détruite  par  la  preuve  ;  elle  sera  détruite, 
par  exemple,  si  le  propriétaire  prouve  que  les  dommages  ont 
résulté  d'unç  faute  imputable  à  la  partie  lésée,  ou  d'un  cas 
fortuit  ou  d'une  force  majeure,  ou  s'il  prouve,  au  moins,  qu'au- 
cune faute  ou  négligence  quelconque  ne  peut  lui  être  attribuée 
ni  à  son  serviteur  en  charge  de  l'animal  ;  alors  le  proprié- 
taire de  l'animal  sera  exonéré  :  cour  de  re vision,  Mainville  v, 
Hutchins,  31  L.  C.  J.,  p.  58  ;  même  cour,  Brousseau  v.  Bou- 
langer, R.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  75,  confirmant  le  jugement  du  juge 
Andrews,  R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  298  ;  même  cour,  Vital  v. 
Tétrault,  M.  L.  R,  6  S.  C,  p.  501,  et  34  L.  C.  J.,  p.  26,  infir- 
mant le  jugement  du  juge  Davidson,  M.  L.  R.,  4  S.  C,  p.  204, 
et  33  L.  C.  J.,  p.  20  ;  même  cour,  Grant  v.  Durand,  R,  J.  Q.,  5 
C.  S.,  p.  179  ;  même  cour,  Lacroix  v.  Jasmin,  R.  J.  Q.,  6  C.  S.; 
p.  418  ;  même  cour,  Bédard  v.  Hunt,  R.  J.  Q.,  10  C.  S.,  p.  490 , 
même  cour.  Prud'homme  v.  Vincevt,  R.  J.  Q.,  11  C.  S.,  p.  27  ' 
juge  Andrews,  La  cité  de  Québec  v.  Picard,  R.  J.  Q.,  14  C.  S.' 
p.  94  ;  juge  Archibald,  Ifoël  v.  Duchesneau,  R.  J.  Q.,  15  C.  S.' 
p.  352. 

Le  propriétaire  d'un  animal  qui  l'a  loué  ou  prêté  à  une 
autre  personne,  et  qui  ne  s'est  rendu  coupable  d'aucune  impru- 
dence en  le  faisant,  n'est  pas  responsable  du  dommage  causé  par 
cet  animal,  s'il  n'est  pas  prouvé  que  cet  animal  est  vicieux  ;  mais 
la  responsabilité  en  ce  cas,  s'il  y  en  a,  incombe  à  la  personne  qui 
se  sert  de  l'animal  ;  il  en  est  de  même  chaque  fois  qu'un  ani- 
mal non  vicieux  se  trouve  sous  la  charge  d'une  personne  autre 
que  son  propriétaire,  ou  le  serviteur,  agent,  ou  préposé  de  ce 

(")  Un  jugement  en  sens  inverse  de  ces  deux  dernières  décisions  a  été 
rendu  par  la  cour  de  revision,  dans  la  cause  de  Brouillard  v.  Côté,  30 
L.  C.  J.,  p.  269,  dans  des  circonstances  identiques. 
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dernier  :  cour  d'appel,  Béliveau  &  Martineau,  4  R.  L.,  p.  691, 
et  M.  L.  R,  2  Q.  B.,  p.  133  ;  même  cour,  Trudel  &  Hossack, 
R.  J.  Q.,  4  B.  R.,  p.  370  ;  juge  de  Lorimier,  Melançon  v. 
Leblanc,  19  R.  L.,  p,  326  ;  juge  Curran,  Trottier  v.  Belec, 
R.  J.  Q.,  15  C.  S.,  p.  284  ;  juge  Taschereau,  Larocqiie  v. 
Lavianque  dit  Mathieu,  3  R.  de  J.,  p.  99. 

XXI.  Responsabilité  du  propriétaire  d'une  bâtisse  pour  le  dom- 
mage causé  par  sa  ruine  —Dans  les  causes  suivantes,  des  dom- 
mages ont  été  accordés,  par  suite  de  la  chute  d'un  mur  ou  de 
partie  d'un  bâtiment  :  cour  d'appel,  Evans  &  Lemieux,  17 
R.  L.,  p.  295,  et  M.  L.  R.,  5  Q.  B.,  p,  112  ;  juge  Tait,  Simmons 
V.  Elliott,  M.  L.  R.,  5  S.  C,  p.  182  (jugement  confirmé  par  la 
cour  d'appel,  20  R.  L.,  p  666.  et  M.  L.  R.,  6  Q  B.,  p.  368)  ; 
cour  suprême,  Nordheimer  &  Alexander,  19  Suprême  Court 
Repts.,  p.  248,  et  cour  d'appel,  même  cause,  M.  L.  R.,  6  Q.  B , 
p.  402,  et  35  L.  C.  J.,  p.  138  ;  juge  Loranger.  même  cause, 
M.  L.  R..,  3  S.  C,  p.  283  ;  cour  de  revision,  Tremblay  v.  Gro.tton, 
R.  J.  Q ,  8  C.  S.,  p.  22. 

XXII  Responsabilité  des  parents  pour  les  dommages  causés  par 
leurs  enfants— Le  père  répond  du  préjudice  causé  par  l'acte  de 
son  fils  mineur,  à  moins  qu'il  n'établisse  qu'il  a  été  dans 
l'impossibilité  de  l'empêcher.  Cette  impossibilité  peut  résulter 
de  l'ensemble  des  circonstances  dont  l'appréciation  est  laissée 
au  juge.  Après  le  décès  du  père,  la  responsabilité  incombe  à 
la  mère.  Cette  responsabilité  est  présumée,  et  c'est  au  parent 
qu'il  incombe  de  prouver  les  circonstances  d'éducation  et  de 
fait  qui  tendent  à  l'exonérer  et  à  faire  du  cas  particulier  une 
exception  à  la  règle  :  Juge  Johnson,  Gravel  v.  Hughes  7  L.  N., 
p.  32  ;  cour  d'appel,  Lussier  &  Chayette,  30  L.  C.  J.,  p.  166  ; 
juge  Tait,  Loriie  v.  Claude,  R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  369  ;  juge 
Andrews,  Berthiaume  v.  McGone,  R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  492  ; 
juge  Tait,  O'Neil  v.  Emerson,  R.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  307  ;  juge 
Lemieux,  Thibault  v.  Blouin,  R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  98.  Dans 
la  cause  de  Melançon  v.  Leblanc,  19  R.  L.,  p.  326,  il  s'agissait 
d'un  père  qui  avait  prêté  à  son  fils  majeur  un  cheval  non 
vicieux,  et  le  juge  de  Lorimier  a  décidé  que  le  père  n'était  pas 
responsable  des  accidents  que  ce  fils  avait  pu  occasionner 
lui-même  en  conduisant  le  cheval. 

XXin.  Accidents  causés  par  des  voitures —Lorsqu'il  arrive  une 
collision  entre  deux  voitures,  ou  lorsqu'une  voiture  en  marche 
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frappe  une  personne  sur  le  chemin,  il  faudra,  pour  établir  la 
responsabilité,  prendre  en  considération  la  cause  de  l'accident, 
et  se  demander  quelle  est  la  partie  en  faute  ;  on  peut  consulter 
sur  ce  point  les  décisions  suivantes  :  cour  d'appel,  Gougeon  & 
Contant,  4  D.  C.  A.,  p.  30  ;  ju^e  Torrance,  Thérien  v.  Morrice, 
6  L.  N.,  p.  110  ;  juge  Mathieu,  Roherts  v.  Bastien,  16  R.  L., 
p.  64,  et  M.  L.  R.,  4  S.  C,  p.  45  ;  juge  Jette,  Gadhois  v.  Cité  de 
Montrécd,  M.  L.  R.,  5  S.  G,  p.  43  ;  cour  de  revision,  Thibaudeau 
V.  Montréal  City  Passenger  Ry.,  M.  L.  R.,  4  S.  C,  p.  400  ; 
juge  Mathieu,  Kennedy  v.  Courville,  M.  L.  R.,  6  S.  C,  p.  308  ; 
cour  d'appel,  Whiie  &  Gnœdingev,  R.  J.  Q.,  7  B.  R.,  p.  156. 

Dans  les  deux  causes  qui  suivent,  il  s'agissait  d'une  collision 
entre  une  voiture  et  une  bicyclette,  et  des  dommages  ont  été 
refusés  au  bicycliste  :  Juge  Archibald,  Rolland  v.  Dawes,  R.  J. 
Q ,  13  C.  S.,  p.  52  ;  juge  Doherty,  Bvownstein  v.  Impcrlal 
Electric  Light  Co.,  6  R.  de  J.,  p.  243. 

XXIV.  Réclamations  par  les  parents  de  la  victime  d'un  délit  ou 
quasi- délit— Le  recours  en  dommages-intérêts,  dans  le  cas  de 
décès  de  la  victime,  ne  fait  pas  partie  de  sa  succession,  et  il  ne 
peut  être  exercé  par  les  héritio-s  de  la  victime,  par  exemple, 
ses  frères  et  sœurs  ;  il  ne  peut  être  exercé  que  par  les  parents 
indiqués  à  l'article  1056  du  code  civil,  de  leur  chef  personnel, 
pour  le  tort  qu'ils  éprouvent  :  juge  McCord,  Riiest  v.  Grand 
Trwnk  Radway  Co.,  4  Q.  L.  R.,  p.  181  ;  juge  Tellier,  Tessier 
V.  Grand  Trunk  Railway  Co ,  5  R.  de  J.,  p.  1  ;  cour  de  revi- 
sion, Bernard  v.  Grand  Trunk  Railway  Co.,  R.  J.  Q-,  11  O.S., 
p.  9.  Le  défunt  ne  doit  pas  avoir  obtenu  de  son  vivant  indem- 
nité ou  satisfaction  :  juge  de  Lorimier,  Babeux  v.  La  cité  de 
Montréal,  4  R.  de  J,,  p.  74.  Ce  recours  des  parents  découle 
du  préjudice  que  leur  cause  la  mort  de  la  victime,  et  il  existe, 
alors  même  que  le  droit  d'action  de  la  victime  se  serait  prescrit 
de  son  vivant,  en  vertu  du  paragraphe  2  de  l'article  2262  du 
code  civil  :  conseil  privé,  Robinson  &  Camidian  Pacijic 
Railway  Co.,  15  L.  N.,  p.  259,  confirmant  les  jugements  de 
la  cour  de  revision  (33  L.  C.  J..  p.  145),  et  de  la  cour  d'appel 
(19  R.  L.,  p.  483),  qui  avaient  été  infirmés  par  la  cour  suprême 
(19  Suprerae  Court  Repts.,  p.  292). 

La  veuve  du  défunt  peut  intenter  l'action  seule,  ou  y  join- 
dre les  enfants  du  défunt  ;  dans  le  premier  cas,  la  cour  n'est 
pas  obligée  de  repartir  entre  la  veuve  et  les  enfants  le  montant 
de  la  condamnation  ;  dans  le  second  cas,  le  montant  est  réparti 
entre  eux,  suivant  le  préjudice  souffert  :  cour  d'appel,  Conipa- 
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gnie  du  Grand  Tronc  &  Godhout,  6  Q.  L.  R,  p.  63  ;  juge 
Wurtele,  Hynes  v.  Grand  Trunk  Railway  Co.,  35  L.  C.  J., 
p.  31. 

Le  père  adoptif  ne  peut  réclamer  des  dommages  pour  la 
mort  de  son  enfant  adoptif,  mais  il  peut  recouvrer  les  dépenses 
que  cette  mort  lui  a  occasionnées  :  juge  Gill,  Dionne  v.  La 
compagnie  des  chars  urbains,  R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  449. 

Solatium  doloris. — Dans  quelques  espèces,  nos  tribunaux  ont 
accordé  des  dommages  in  solatium  doloris,  comme  compensa- 
tion pour  la  douleur  que  la  mort  de  la  victime  a  causée  à  ses 
proches  parents  :  cour  d'appel,  Ravary  &  Grand  Trunk  Rail- 
way, 6  L.  C.  J.,  p.  49  ;  juge  Mathieu,  Variasse  v.  La  cité  de 
Montréal,  16  R.  L.,p.  386.  Mais  la  cour  suprême  a  jugé  que 
de  tels  dommages  manqnent  de  base  juridique  et  que  les  tribu- 
naux ne  peuvent  en  tenir  compte  :  cour  suprême,  Canadian 
Pacific  Railway  Co.  &  Robinson,  10  L.  N.,  p.  324,  et  14 
Suprême  Court  Repts.,  p.  105,infirmant  sur  ce  point  le  jugement 
de  la  cour  d'appel,  M.  L.  R.,  2  Q.  B.,  p.  25  ;  cour  suprême,  City 
of  Montréal  &  Labelle,  14  Suprême  Court  Repts.,  p.  741,  infir- 
mant le  jugement  de  la  cour  d'appel,  15  R.  L.,  p.  474,  et  du 
juge  Papineau,  M.  L.  R.,  2  S.  C,  p.  56.  La  cour  d'appel,  se 
conformant  à  la  jurisprudence  de  la  cour  suprême,  a  rendu 
une  décision  dans  le  même  sens,  dans  la  cause  de  Jeannoite  & 
Couillard,  R.  J.  Q.,  3  B.  R.,  p.  461. 

XXV.  Divers  cas  d'actions  en  dommages.  —  Je  vais  citer  ici 
quelques  arrêts  rendus  dans  des  espèces  diverses  qui  n'entrent 
pas  dans  la  classification  donnée  jusqu'ici. 

L'exercice  par  une  personne  de  ses. droits  ne  peut  entraîner 
la  responsabilité  civile,  sauf  peut-être  quand  il  y  a  eu  abus  du 
droit  avec  malice  ou  intention  de  nuire,  ou  lorsqu'une  violence 
quelconque  a  été  employée,  car,  par  le  fait  même  de  l'abus,  on 
sort  de  son  droit  :  ')iemo  sui  jure  uti  débet  ut  alteri  lœdat,  et 
il  n'est  pas  permis  aux  citoyens  de  se  faire  justice  eux- 
mêmes,  lorsqu'on  viole  leurs  droits.  Je  puis  donner  comme 
exemple  la  cause  de  Lucas  v.  Bernard,  R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  529, 
dans  laquelle  le  juge  Cimon  a  décidé  qu'un  vendeur  qui  s'était 
réservé,  dans  l'acte  de  vente,  le  droit  de  venir  prendre  et 
enlever  chez  l'acheteur,  sans  demande,  la  chose  vendue,  en  cas 
de  non  paiement  du  prix,  pouvait  entrer  dans  le  jour,  chez 
l'acheteur,  et,  personne  ne  s'y  objectant,  prendre  et  enlever  la 
chose,  aucune  violence  ou  injure  ou  violation  des  droits  de 
l'acheteur  n'en  résultant.    Voyez  aussi  la  cause  de  Robichaud 
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V.  Genest,  R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  337,  jug-ée  par  îe  juge  Bourgeois, 
dans  laquelle  il  s'agissait  d'un  acquéreur  qui  avait  expulsé 
par  violence  son  vendeur  d'un  immeuble  que  ce  dernier  devait 
lui  livrer,  mais  refusait  de  le  faire. 

Celui  qui  a  causé  du  dommage  peut-il  offrir  de  mettre  les 
choses  endommagées  dans  le  même  état  qu'auparavant  ?  Non, 
il  doit  payer  le  montant  des  dommages  en  argent  :  c'est  ce  qu'a 
jugé  le  juge  Champagne,  de  la  cour  du  magistrat,  dans  la 
cause  de  Lépine  v.  Roy,  13  L.  N.,  p.  59. 

C  3lui  qui  invite  quelqu'un  à  venir  dans  les  lieux  qu'il 
occupe  est  responsable  de  la  sûreté  de  ces  lieux  et  garant  des 
dangers  qu'ils  peuvent  offrir  :  Juge  Torrance,  Lussier  v, 
Anderson,  20  L.  C.  J.,  p.  279  ;  juge  Johnson,  Allan  v.  Miller, 
4  L.  N.,  p.  387. 

Dans  une  cause  de  Bessette  v.  Howard,  8  L.  N.,  p.  170,  le 
juge  Papineau  a  condamné  en  dommages  un  propriétaire  qui 
avait  clôturé  son  terrain  avec  du  fil  de  fer  barbelé,  cette 
clôture  étant  mal  faite  et  l'animal  d'un  tiers  s'y  étant  infligé 
des  blessures. 

Le  propriétaire  d'un  quai  n'est  pas  responsable  d'un  accident 
qui  arrive,  la  nuit,  faute  de  lumières  sur  ce  quai  :  cour  d'appel, 
Lefebvre  &  Simard,  14  Q.  L.  R,  p.  370. 

Dans  la  cause  de  VHôtellHeu  de  St- Hyacinthe  v.  Morin, 
1  R.  de  J.,  p.  114,  le  juge  Tellier  a  condamné  en  dommages  le 
propriétaire  tenu  à  l'entretien  d'une  clôture,  parce  que  les 
animaux  du  voisin,  grâce  au  défaut  d'entretien  de  cette  clôture, 
étaient  passés  sur  sa  terre  et,  de  là,  sur  une  voie  ferrée,  où  ils 
s'étaient  fait  tuer. 

Dans  les  causes  de  McWillie  v.  Goudron  Quge  Johnson 
30  L.  C.  J.,  p.  44)  et  de  Paquet  v.  La  cité  de  Québec  (juge 
Larue,  R.  J.  Q ,  8  C.  S.,  p.  169),  il  s'agissait  de  réclamations  de 
dommages  causés  par  un  cheval  qui  avait  été  effrayé  par  la 
partie  défenderesse  ;  dans  la  première  cause  l'action  a  été 
renvoyée,  et  dans  la  seconde,  le  recours  a  été  maintenu. 

Lorsqu'un  accident  ou  des  dommages  sont  dus  à  un  manque 
de  précautions,  que  le  défendeur,  dans  les  circonstances  parti- 
culières du  cas, aurait  dû  prendre,  sa  responsabilité  sera  engagée: 
Juge  Jette,  McGuire  v.  Grant,  R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  267  ;  cour 
suprême,  Brotcni  &  Leclerc,  22  Suprême  Court  Repts.,  p.  53,  et 
cour  d'appel,  même  cause,  R.  J.  Q.,  1  B.  R.,  p.  234  ;  juge  Jette, 
Paquette  v.  Bessette,  R  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  441  ;  juge  Curran, 
Daragon  v.  La  cité  de  Montréal,  R.  J.  Q,,  8  C.  S.,  p.  169  ;  juge 
Pagnuelo,  McDonald  v.  Morrison,  R.  J.  Q.,  15  C.  S.,  p.  143;  juge 
Gill,  Meldrum  v.  The  Rathbun  Go.,  R.  J.  Q.,  15  C.  S.,  p.  459. 
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Mais  si  l'accident  est  dû  plutôt  à  un  manque  de  précautions  qui 
peut  être  attribué  au  demandeur,  ou  à  un  tiers  qui  n'est  pas 
sous  le  contrôle  du  défendeur,  ou  si,  dans  les  circonstances,  la 
mesure  de  précaution  ne  pouvait  être  raisonnablement  exigée 
du  défendeur,  le  recours  en  dommages  sera  renvoyé  :  cour  de 
revision,  McKeage  v.  Pope.,  R.  J.  Q.,  10  C.  S.,  p.  459  ;  même 
cour,  Morgan  v.  Tlie  Bell  Téléphone  Co.,  R  J.  Q.,  11  C.  S., 
p.  103  ;  juge  Pagnuelo,  Wetzlar  v.  The  Richelieu  and  Ontario 
Navigation  Oo.,  R.  J.  Q ,  13  C.  S.,  p.  336. 

Dans  la  cause  de  Jeannotte  &  Couillard,  jugé  par  la  cour 
d'appel  (R.  J.  Q.,  3  B.  R.,  p.  461),  un  médecin  qui  avait  mal 
rédigé  une  ordonnance,  et  qui  avait  ainsi  causé  la  mort  d'un 
enfant,  a  été  condamné  en  dommages.  Dans  la  cause  de  ^S'm^rer 
V.  Léonard,  ^ugée  par  la  cour  de  révision  (34  L.  C.  J.,  p.  20), 
il  s'agissait  d'un  poison  livré  par  un  pharmacien,  mais  l'erreur 
provenait  de  l'acheteur,  et  l'action  fut  renvoyée. 

Il  y  a  deux  causes  jugées  par  la  cour  de  revision  {Lamou- 
reux  v.  Lamoureux,  4  R.  L ,  p.  439,  et  Rock  v.  Denis,  19  R.L., 
p.  569),  dans  lesquelles  il  s'agissait  de  dommages  éprouvés  par 
suite  de  la  frayeur  causée  à  une  femme  ;  les  actions  ont  été 
renvoyées. 

Un  pi'opriétaire  peut-il  tuer  des  chiens  ou  autres  animaux 
qui  violent  sa  propriété  ?  Le  juge  Torrance,  dans  une  cause 
de  Trenhohn  v.  Mills,  4  L.  N.,  p.  79,  a  condamné  en  dommages 
un  particulier  qui  l'avait  fait. 

Le  juge  Caron,  dans  la  cause  de  Dussault  v.  Bédard,  11 
Q.  L.  R.,  p.  69,  a  jugé  qu'on  ne  pouvait  réclamer  du  syndic 
d'une  faillite  les  dépenses  faites  pour  assister  à  une  vente 
d'effets  annoncée  par  lui,  mais  qui  n'avait  pas  eu  lieu. 

Lorsqu'une  maladie  est  contractée  par  une  personne  par  suite 
de  la  faute  ou  négligence  d'une  autre  personne,  cette  dernière 
est  responsable  des  dommages  éprouvés  :  juge  Torrance,  Géli- 
neau  v.  Brossard,  M.  L.  R.,  2  S.  C,  p.  295  ;  juge  Jette,  Peter- 
kin  V.  School  Trustées  of  St.  Henry,  R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  117  ; 
juge  Doherty,  Breux  v.  The  City  of  Montréal,  R.  J.  Q.,  9  C.  S., 
p.  503. 

Celui  qui  enregistre  imprudemment  et  sans  droit  une  récla- 
mation sur  un  immeuble  est  responsable  envers  le  propriétaire 
de  l'immeuble  des  dommages  causés  :  juge  Jette,  Daignault  v. 
Demers,  26  L.  C.  J.,  p.  126. 

L'omission  volontaire  de  présenter  l'escarcelle  à  un  parois- 
sien par  celui  qui  est  chargé  de  faire  la  quête  dans  une  église^ 
donne  lieu  à  une  action  en  dommages  :  juge  Jette,  Leheau  v_ 
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Turcot,  7  L.  N.,  p.  259  ;  cour  de  revision,  Primeau  v.  Deniers, 
M.  L.  R,  3  S.  C,  p.  88. 

Celui  qui  induit  un  enfant  mineur  à  laisser  le  domicile  de 
son  père,  sans  le  consentement  de  ce  dernier,  est  responsable 
des  dommages  éprouvés  par  ce  dernier  par  suite  de  ce  départ  : 
juge  Mathieu,  Martineaw  v.  Ladouceur,  21  R.  L.,  p.  273. 

II  existe  en  notre  droit  une  action  en  dommages  pour 
venger  la  mémoire  des  ancêtres  ou  des  ascendants  défunts  : 
juge  Andrews,  Roy  v.  Turgeon,  12  Q.  L.  R.,  p.  186  ;  cour 
d'appel,  Hiiot  &  Noiseux,  R.  J.  Q.,  2  B.  R,  p.  521,  confirmant 
le  jugement  du  juge  Mathieu,  18  K.  L.,  p.  705. 

Un  commerçant  avait  quitté  le  pays  et  avait  été  remplacé 
par  un  autre  faisant  le  même  commerce  ;  il  revint  ensuite  au 
pays  et  s'établit  dans  un  autre  endroit  ;  le  juge  Jette  a  jugé 
qu'il  pouvait,  sans  encourir  de  responsabilité  envers  le  com- 
merçant qui  l'avait  remplacé,  annoncer  au  public  que  son 
établissement  n'était  plus  au  même  endroit  qu'auparavant, 
mais  au  lieu  où  il  était  alors  établi  :  Racicot  v.  Racicot, 
20  R  L.,  p.  228. 

Une  corporation  municipale  qui  permet  un  feu  d'artifice 
dans  un  endroit  public,  est  responsable  des  accidents  qui  peu- 
vent en  résulter,  même  si  ce  feu  d'artifice  est  sous  le  contrôle 
d'un  organisateur  particulier  :  juge  Loranger,  Forget  v.  Cité 
de  Montréal,  M.  L.  R.,  4  S.  C,  p.  77. 

Il  y  a  lieu  à  une  action  pour  les  dommages  résultant  de 
manœuvres  frauduleuses  employées  pour  faire  coter  à  la  bourse 
des  valeurs  fictives  :  cour  d'appel,  Dorion  &  Crowley,  30 
L.  C.  J.,  p.  65. 

L'assureur,  qui  a  payé  le  montant  de  l'assurance  à  l'assuré,  a, 
pour  se  faire  rembourser,  contre  l'auteur  du  sinistre,  le  recours 
en  dommages  de  l'article  1053  :  cour  d'appel,  The  Cedar 
Shingle  Go.  &  Insurance  Company  of  Rimouski,  R.  J.  Q.,  2 
B.  R,  p.  379 

XXVI.  Faute  commune.— Il  est  maintenant  bien  établi  que 
la  seule  circonstance  que  la  victime  elle-même  était  en  faute 
ne  suffit  pas  pour  libérer  de  toute  responsabilité  l'auteur  du 
fait  dommageable,  lorsque  c'est  bien  sa  faute  qui  est  la  cause 
déterminante  du  dommage.  Quelques  arrêts,  il  est  vrai,  avaient 
invoqué  la  doctrine,  étrangère  à  notre  droit,  de  la  faute  contri- 
butoire,  pour  repousser  la  demande  en  indemnité  de  la  victime. 
Mais  ces  arrêts  ne  peuvent  pas  faire  autorité  aujourd'hui,  et  à 
bon  droit,  car,  au  fond,  il  ne  s'agit  que  de  rechercher  quelle 
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faute  a  causé  le  dommage.  Si  c'est  la  faute  de  la  victime,  il 
est  clair  qu'il  n'y  a  point  de  responsabilité  civile  :  volenti  non 
fit  injuria  !  Si,  au  contraire,  le  fait  dommageable  découle  de 
la  faute  d'une  autre  personne,  la  responsabilité  de  cette 
personne  ne  souffre  aucun  doute,  mais  on  peut  tenir  compte 
de  la  faute  de  la  victime  pour  atténuer  le  chiffre  de  la  condam- 
nation. Les  arrêts  suivants  témoignent  des  hésitations  de  la 
jurisprudence,  jusqu'à  ce  que  la  doctrine  que  je  viens  d'énoncer 
ait  fini  par  triompher  :  Cour  de  revision,  Moffette  v.  Grand 
Trunk  Railway,  16  L.  C.  R,  p.  236  ;  cour  d'appel,  Central 
Vermont  Railway  &  Lareau,  30  L.  C.  J.,  p.  231;  même  cour, 
Canadian  Pacific  Railway  Co.  &  Cadieux,  M.  L.  R,  3  Q.  B., 
p.  315  ;  même  cour,  Periam  &  Dompierre,  1  L.  N.,  p.  5  ;  juge 
Mondelet,  Maguire  v.  Corporation  de  Montréal,  3  R.  C., 
p  475  ;  cour  de  revision,  Archamhault  v.  City  of  Montréal, 
25  L.  C.  J.,  p.  225  ;  même  cour,  Carr  v.  Black,  M.  L.  R,  3  S.  C, 
p.  350;  juge  Day,  Bélanger  v.  Cité  de  Montréal,  8  L.  C.  R., 
p.  228  ;  juge  Johnson,  Allan  v.  Miller,  4  L,  N.,  p.  387  ;  cour 
de  revision,  Lecours  v.  Corporation  de  St-Laurent,  1  L.  C.  L. 
J.,  p.  106  ;  juge  Mathieu,  St-Jean  v.  Compagnie  de  Navigation 
Richelieu  et  Ontario,  11  R.  L.,  p.  381  ;  même  juge,  Daoust  v. 
Laverdure,  14  R,  L.,  p.  279  ;  cour  de  revision,  Cossette  v.  Leduc, 
6  L.  N.,  p.  181  ;  juge  Torrance,  Thérien  v.  Morrice,  6  L.  N., 
p.  111  ;  cour  d'appel.  Desroches  v.  Gauthier,  3  D.  C.  A.,  p.  25, 
et  6  L.  N.,  p.  404  ;  juge  Doherty,  Dumouchel  v.  Grand  Trunk 
Ry.  Co.,  R  J.  Q.,  4  C.  S.,  p.  379  ;  juge  Champagne,  cour  du 
magistrat,  Beaucaire  v.  Whelan,  13  L.  N.,  p.  13  ;  juge  Mathieu, 
Lapierre  v.  Donnelly,  M.  L.  R ,  7  S.  C.,  p.  197;  cour  de 
revision.  Clément  v.  Rousseau,  R.  J.  Q.,  1  C.  S.,  p.  263  ;  juge 
Routhier,  Carbonneau  v.  Laine,  R.  J.  Q.,  5  C.  S ,  p.  343  ; 
juge  Pagnuelo,  White  v.  La  cité  de  Montréal,  R.  J.  Q.,  2  C.  S., 
p.  342  ;  juge  Doherty,  Caron  v.  La  cité  de  St-Henri,  R.  J.  Q., 
9  C.  S.,  p.  490  ;  cour  suprême,  Tooke  &  Bergeron,  27  Suprême 
Court  Repts.,  p.  567,  infirmant  le  jugement  du  juge  Doherty, 
R.  J.  Q.,  9  C.  S ,  p.  506  ;  juge  de  Lorimier,  Jacquemin  v.  The 
Montréal  Street  Railway  Co.,  R.  J.  Q.,  11  C.  S.,  p.  419  ;  juge 
Curran,  McDonald  v.  City  of  Montréal,  R  J.  Q.,  8  C.  S,, 
p.  160  ;  juge  Archibald,  Chartier  v.  The  Québec  Steamship  Co., 
R  J.  Q.,  12  C.  S,  p.  261  ;  juge  Routhier,  Fleury  v.  The  Québec 
District  Railway  Co.,  R.  J.  Q.,  13  C.  S.,  p.  268  ;  juge  Larue, 
Fortier  v.  Lauzier,  R.  J.  Q.,  14  C.  S.,  p.  359  ;  juge  Routhier, 
Martel  v.  Ross,  R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  118  ;  cour  d'appel,  Luttrell 
V.  Trottier,  6  R.  de  J.,  p.  90  ;  cour  suprême,  Cowans  &  Marshall, 
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28  Suprême  Court  Repts.,  p.  161,  infirmant  le  jugement  de  la 
cour  d'appel,  R.  J.  Q.,  6  B  R. ,  p.  534,  et  de  la  cour  de  revision, 
R.  J.  Q.,  10  C.  S.,  p.  316  ;  même  cour,  Burland  &  Lee,  28 
Suprême  Court  Repts.,  p.  34-8  ;  même  cour,  Tke  George  MatJiews 
Co.  &  Bouchard,  28  Suprême  Court  Repts.,  p.  580,  confirmant 
le  jugement  de  la  cour  d'appel,  R.  J.  Q.,  8  B.  R,  p.  550  ;  même 
cour,  Roherts  &  Hcwkins,  29  Suprême  Court  Repts.  p.  218, 
et  cour  d'appel,  même  cause,  R.  J.  Q.,  7  B.  R.,  p.  428  ;  enfin,  le 
principe  que  j'énonçais  tout  à  l'heure,  de  la  division  des 
dommages,  lorsqu'il  y  a  faute  commune,  a  été  finalement 
affirmé  par  la  cour  suprême,   dans   la  cause  de  Price  &  Rot/, 

29  Suprême  Court  Repts.,  p.  170  (<i). 

XXVn.  Onus  probandi.— En  principe,  c'est  au  demandeur  à 
prouver  la  faute  qu'il  allègue,  puisque  cette  faute  est  la  base 
de  son  action.  Mais,  dans  quelques  cas,  les  circonstances  feront 
présumer  la  faute  ou  plutôt  la  prouveront,  et  d'ailleurs,  cer- 
taines personnes,  à  raison  de  la  nature  de  leurs  fonctions  ou 
des  circonstances  de  la  cause,  sont  tenues  d'exercer  un  plus 
grand  soin  pour  éviter  un  accident.  Ainsi,  le  conducteur 
d'une  voiture  voit  un  jeune  enfant  dans  un  chemin,  il  est  évi- 
dent qu'il  doit  conduire  sa  voiture  avec  plus  de  précaution 
que  si  la  personne  qui  traverse  le  chemin  était  en  état  de  se 
protéger  elle-même  (b).  De  même  les  compagnies  électriques, 
dont  les  fils  portent  un  courant  d'une  grande  puissance,  sont 
tenues  de  veiller  avec  un  très  grand  soin  à  l'isolement  de  ces 
fils.  Lorsque  le  mur  d'une  maison  s'écroule,  le  propriétaire  est 
présumé  en  faute,  et  c'est  à  lui  de  prouver  qu'il  n'est  pas  cou- 
pable de  négligence  (c).  Il  a  été  décidé  qu'une  compagnie  de 
chemin  de  fer  est  tenue  de  transporter  ses  passagers  sains  et 
saufs  à  destination,  et  s'il  arrive  un  accident,  la  cour  présumera 
la  faute  contre  la  compagnie,  si  elle  ne  fait  pas  voir  que 
l'accident  a  été  le  résultat  d'une  cause  qu'elle  ne  pouvait 
contrôler  (d).  Le  propriétaire  d'un  animal  est  présumé  respon- 

((()  Le  jugement  de  la  cour  d'appel,  dans  cette  dernière  cause,  est 
rapporté,  R.  J.  Q.,  8  B.  R.,  p.  494. 

(6)  Voyez  la  cause  de  Beanchump  v.  Cloran,  1  L.  C.  L.  J.,  p.  121,  jugée 
par  le  juge  Badgley. 

(c)  Voyez  les  causes  citées,  siqjrd,  p.  378. 

(d)  Voyez  la  cau.se  de  Wood  v.  South  Easteni  Ey.  Co.,  13  R.  L.,  p. 
567,  jugée  par  le  juge  Mathieu,  et  la  cause  de  Montréal  Citxj  Passenger 
Rij.  Co  &  Irioin,  M.  L.  R.,  2Q.  B.,  p.  208,  jugée  par  la  cour  d'appel. 
Voy.,   en  sens  contraire,  la  décision  du  juge  Gagné,  dans  la  cause  de 

25 
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sable  du  dommage  causé  par  cet  animal  peridant  qu'il  est  sous 
sa  garde  ou  la  garde  de  ses  serviteurs,  à  moins  qu'il  ne  prouve 
cas  fortuit  ou  faute  de  la  partie  lésée  (a). 

Lorsqu'un  constructeur  est  occupé  à  des  travaux  de  cons- 
truction, et  qu'il  arrive  qu'un  objet,  une  poutre  par  exemple, 
tombe  du  haut  de  la  bâtisse  en  construction,  et  frappe  quel- 
qu'un, il  est  présumé  que  l'accident  est  dû  à  la  négligence  des 
emplojés  du  constructeur,  à  moins  que  ce  dernier  ne  prouve 
le  contraire  (b).  Il  en  serait  de  même  si  l'exécution  de  travaux 
d'excavation  endommageait  la  propriété  voisine  ;  l'entrepreneur 
des  travaux  serait  présumé  responsable  (c).  Si  une  collision 
arrive  entre  un  vaisseau  à  l'ancre  et  un  vaisseau  en  marche, 
ce  dernier  est  présumé  en  faute,  et  c'est  sur  lui  que  repose  le 
fardeau  de  la  preuve  s'il  veut  s'exonérer  (cZ).  Il  est  impossible 
de  préciser  davantage  cette  règle  ;  il  faudrait  multiplier  les 
exemples  et  rapporter  ici  un  grand  nombre  d'arrêts  déjà  cités 
en  leur  lieu.  Dans  chaque  cas,  les  circonstances  particulières 
et  les  arrêts  déjà  cités,  feront  facilement  voir  s'il  faut  s'en 
tenir  à  la  règle  générale  que  le  demandeur  est  tenu  de  prouver 
la  faute  qu'il  allègue,  ou  si  le  défendeur  doit  détruire,  par  sa 
preuve,  une  présomption  de  faute  qui  existe  contre  lui  en 
faveur  du  demandeur  (e). 

XXVIII-  Recours  en  garantie  dans  le  cas  de  délit  on  qnasi-délit.— 

C'est  aujourd'hui  un  point  établi  par  la  jurisprudence,  malgré 
la  décision  contraire  rendue  par  la  cour  de  revision,  dans 
la  cause  de  Morgan  v.  BeU  Téléphone  Go.  &  Montréal 
Street  Railway  (E.  J.  Q.,   11  C.  S.,    p.   127),   qu'en   cas   de 

Ranger  v.  Compagnie  du  Grand  Tronc,  R.  J.  Q.,  13  C.  S.,  p.  471  ;  voy. 
aussi  la  décision  de  la  cour  suprême,  dans  la  cause  de  Conadian  Pacijic 
Raihvay  Co.  &  Chalifoux,  11  L.  N.,  p.  315,  et  22  Supieme  Court  Repts., 
p.  721,  infirmant  les  jugements  du  juge  Mathieu  (14  R.  L.,  p.  149)  et  de 
la  cour  d,appel  (31  L.  C.  J.,  p.  261),  rendus  dans  la  même  cause. 

(a)  Voyez  les  causes  citées,  supra,  p.  376  et  377. 

(b)  VQyez  les  causes  citées,  supra,  p.  372  (en  haut). 

(c)  Voyez  la  cause  de  St.  Jean  v.  Peters,  17  Q.  L.  R.,  p.  252. 

(rf)  Voyez  la  cause  de  Ross  v.  Henry  IV,  13  Q.  L.  R.,  p.  379. 

(e)  Dans  une  cause  de  Sheridan  &  Jones,  jugée  par  la  cour  d'appel  le 
23  juin  1900,  et  qui  sera  rapportée  dans  les  Rapports  officiels,  cette  cour 
a  retranché  du  jugement  de  la  cour  supérieure,  dont  elle  confirmait  le 
dispositif,  un  motif  qui  portait  que,  lorsqu'un  accident  arrive  par  le  fait 
de  quelqu'un,  il  y  a  présomption  de  faute.  C'est  au  demandeur,  dit  la 
cour  d'appel,  à  prouver  la  faute. 
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délit  ou  de  quasi-délit,  un  défendeur  peut,  avant  condamna- 
tion, porter  une  action  en  garantie  contre  son  garant,  et  que 
ce  dernier  ne  peut  s'objecter  à  être  mis  en  cause  sur  l'action 
principale  comme  défendeur  en  garantie  :  cour  d'appel,  Mac- 
farlane  &  Dewey,  15  L.  C.  J.,  p.  85  ;  juge  Andrews,  O'Connor 
V.  Flynn,  R.  J.  Q.,  J3  C.  S.,  p.  435  ;  cour  suprême,  The  Mont- 
réal Gas  Go.  &  St.  Laurent,  26  Suprême  Court  Repts.,  p.  176  ; 
juge  Andrews,  Rousseau  v.  Corporation  de  St.  Nicolas^ 
R.  J.  Q.,  15  C.  S.,  p.  214.  Je  puis  aussi  signaler  l'opinion  du 
juge  Taschereau,  de  la  cour  suprême,  dans  la  cause  de  Arch- 
bald  &  Delisle,  25  Suprême  Court  Repts.,  p.  1,  et  les  remar- 
ques de  feu  Sir  L.  H.  Lafontaine,  dans  la  cause  de  Gauthier  & 
Darche,  1  L.  C.  J  ,  pp  293  à  303.  Enfin,  il  y  a  plusieurs  causes, 
non  rapportées,  ou  rapportées,  dans  lesquelles,  sans  que  la 
question  du  droit  d'appeler  en  garantie  eut  été  soulevée,  ce 
droit  paraît  avoir  été  reconnu,  et  la  partie  appelée  en  garantie 
a  été  condamnée  à  indemniser  la  partie  poursuivie  de  la  con- 
damnation en  tout  ou  en  partie  :  je  puis  citer,  entr  autres,  la 
cause  de  Thérien  v.  La  cité  de  Montréal  &  La  compagnie  du 
chemin  de  fer  urbain  de  Montréal,  jugée  par  la  cour  de 
re vision  R.  J.  Q.,  15  C.  S.,  p.  380. 

Mais  si  l'action  principale  ne  révèle  aucun  droit  d'action 
contre  le  défendeur  principal,  ou  si  elle  ne  met  en  fait  aucun 
acte  de  la  partie  appelée  en  garantie,  enfin  si  l'action  en 
garantie  ne  révèle  aucun  droit  de  garantie,  l'action  en  garantie 
sera  renvoyée  :  cour  d'appel,  Shaw  &  Murray.  R.  J.  Q ,  6  B,  R,, 
p.  571  ;  juge  Andrews,  Mallins  v.  La  cité  de  Québec,  15 
Q.  L.  R,  p.  262  ;  même  juge,  Séguin  v,  La  cité  de  Québec, 
R.  J.  Q.,  3  C.  S.,  p.  23. 

XXIX.  Qaantnm  des  dommstges- — La  cour  suprême  a  établi  la 
règle  que  l'appréciation  des  dommages  par  le  tribunal  de  pre- 
mière instance  doit  être  finale,  dans  les  causes  où  elle  est 
laissée  à  sa  discrétion,  hors  le  cas  où  la  condamnation  est 
excessive  ou  contraire  à  la  preuve,  au  point  de  constituer  une 
erreur  évidente  ou  une  injustice,  et  les  tribunaux  d'appel  ont 
accepté  cette  règle  :  cour  suprême,  Lévi  &  Reed,  6  Suprême 
Court  Repts.,  p.  482  ;  même  cour,  City  of  Montréal  &  Hall, 
12  Suprême  Court  Repts.  p.  74  ;  cour  de  revision,  Laflamme 
v.  Mail  Prinling  and  Publishing  Co.,  30  L.  C.  J.,  p.  87,  et 
cour  d'appel,  même  cause,  M.  L.  R.,  4  Q.  B.,  p.  85  (a)  ;  conseil 

(a)  Dans  cette  cause,  il  s'agissait  d'un  libelle,  et  la  cour  suprême  a,  plus 
tard,  jugé  que  les  dommages  accordés  étaient  excessifs  (12  L.  N.,  p.  33). 
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privé,  Bank  of  Uirper  Canada  &  Bradshane,  17  L.  C.  R., 
p.  273  ;  cour  de  révision,  Bixon  v.  M<oil  Printing  and 
Puhliahincj  Co.,  M.  L.  H.,  1  S.  C,  p.  489  ;  cour  d'nppel,  Ôuimet 
&  Convijagnle  d'imprimerie  et  de  publication  (ht  Canada, 
17  R.  L.,  p.  242  ;  cour  suprême,  Cassette  &  Dunn,  18  Suprême 
Court  Repts.,  p.  222  ;  cour  d'appel,  Fratt  &  Charhonneau,  M. 
L.  R.,  7  Q.  B.,  p.  24  ;  cour  de  revision,  Turcot  v.  Nolet,  R.  J.  Q., 

4  C.  S.,  p.  438;  cour  d'appel,  Angers  &  Pacaud,  R.  J.  Q., 

5  B.  R.,  p.  17  ;  cour  de  revision,  Bernard  v.  Côté,  R.  J.  Q., 
2  U.  S.,  p.  82  ;  cour  d'appel,  Macdonald  &  Thihaudeau,  R.  J. 
Q.,  8  B.  R.,  p.  449  ;  cour  suprême,  The  Montréal  Gas  Co.  & 
St-Laurent,  et  The  City  of  St-Henri  &  St-Laurent,  26  Suprême 
Court  Repts.,  p.  176. 

Quant  aux  dommages  exemplaires  qui  peuvent  être  accordés 
en  certains  cas,  même  lorsqu'aucun  tort  réel  n'a  été  causé,  afin 
d'exprimer  la  réprobation  d'un  acte  malicieux  ou  repréhen- 
sible,  et  d'en  punir  l'auteur,  et  quant  au  montant  de  ces 
dommages,  on  pourra  voir  les  causes  suivantes  :  juge  Johnson, 
Watson  V.  Thompson,  24  L.  C.  J.,  p.  129  ;  cour  d'appel,  Brossait 

6  Turcotte,  20  L.  C.  J.,  p  241  ;  cour  d'appel,  Papineau  & 
Taher,  M.  L.  R.,  2  Q.  B.,  p.  107  ;  cour  d'appel.  Fitzgihhons 
&  Woolsey,  13  Q.  L.  R.,  p.  49  ;.  cour  d'apptl,  Stephens  & 
Chaussé,  M.  L.  R.,  3  Q.  B ,  p.  270,  jugement  confirmé  par  la 
cour  suprême,  11  L.  N.,  p.  90;  juge  Tellier,  Beauregard  v. 
Daignault,  1 1  L.  N.,  p.  403  ;  cour  de  revision,  Lamirande  v. 
Cartier,  R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  43  ;  juge  Gill,  Pednault  v.  La 
corporation  de  la  ville  de  Bucîcingham,  5  R.  de  J.,  p.  40  ; 
juge  Ouimet,  Chalin  v.  Gagnon,  5  R.  de  J.,  p.  320. 

Dans  le  cas  d'injures  corporelles,  des  dommages  peuvent 
être  accordés  à  la  partie  lésée  pour  compenser  la  souflPrance 
physique  et  morale  :  cour  d'appel,  Pelletier  &  Bornier,  3  Q. 
L.  R.,  p.  94;  juge  Wurtele,  Auclair  v.  Bastien,  M.  L.  R., 
4  S.  C,  p.  74  ;  juge  Gagné,  Mallet  v.  Martineau,  R.  J.  Q.,  13 
C.  S.,  p.  510. 

Lorsque  l'action  en  dommages  est  maintenue  en  principe, 
le  demandeur  ne  doit  pas  être  condamné  à  payer  des  frais  à 
la  partie  adverse,  car  l'effet  du  jugement  serait  virtuellement 
détruit,  et  le  demandeur  serait  puni  pour  avoir  exercé  un 
droit  :  cour  de  revision,  Prhneau  v.  Deniers,  M.  L.  R.,  3  S.  C, 
p.  88  ;  même  cour,  State  v.  McNally,  33  L.  C.  J.,  p.  136. 

Quant  au  montant  de  dommages  qui  peut  être  accordé  à 
une  femme  qui  a  perdu  son  mari,  ou  à  des  parents  (jui  ont 
perdu  leur  enfant,  on  pourra  voir,  en  particulier,  les  causes 
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suivantes  :  juge  Johnson,  Byrd  v.  Corner,  6  L.  N.,  p.  364  ; 
juge  Loranger,  i)w/res??e  v.  Montréal  City  Passenger  Raihvay, 
M.  L.  R.,  7  S.  G,  p.  10  (a);  juge  Curran,  Daragon  v.  The  City 
of  Montréal,  R,  J.  Q.,  8  C.  S.,  p.  169  ;  cour  de  révision,  Bernard 
V.  Grand  Trunk  Raihvay  Co.,  R.  J.  Q.,  11  C.  S.,  p.  9. 

Dans  l'évaluation  des  dommages,  il  ne  faut  tenir  compte  que 
des  dommages  qui  sont  une  suite  directe  du  délit  ou  quasi- 
délit  incriminé,  et  éliminer  ceux  qui  sont  trop  éloignés  de 
cette  source  :  juge  Mathieu,  Kimhall  v.  Cité  de  Montréal, 
M.  L.  R.,  3  S.  C,  p.  131  ;  cour  d'appel,  Grand  Tritnk  Railway 
Co.  &  Black,  17  R.  L.,  p.  669  ;  juge  Tellier,  Desrocltes  v. 
Corporation  du  comté  d'Hochelaga,  18  R.  L.,  p.  108. 

Si  le  fait  dommageable  n'est  pas  accompagné  de  malice, 
mais  est  dû  à  un  simple  accident,  la  cour  ne  condamnera  le 
défendeur  qu'aux  dommages  réels  :  juge  Tellier,  Shackell  v. 
Drapeau.  33  L.  C.  J.,  p.  55. 

La  personne  responsable  d'injures  corporelles  est  tenue  de 
payer  tous  les  dommages  qui  en  résultent,  quand  même  ces 
dommages  auraient  été  augmentés  par  l'état  de  santé  et  la 
faiblesse  de  la  partie  lésée  :  cour  de  revision,  Loranger  v. 
Dominion  'Transport  Ce,  R.  J.  Q.,  15  C.  S.,  p.  195  ;  juge 
Archibald,  Leclerc  v.  La  cité  de  Montréal,  R.  J.  Q.,  15  C.  S., 
p.  205. 

La  perte,  par  un  sénateur,  de  son  indemnité  sessionnelle  ne 
doit  pas  entrer  dans  l'estimation  des  dommages  qu'il  souffre 
par  suite  d'un  accident  :  cour  de  revision,  T/iibaudean  v. 
Montréal  City  Passenger  Raihvay  Co.,}*]..  L.  R.,4S.  C.,p.  400. 

Dans  une  cause  de  Larivée  v.  Lapierre,  20  R.  L.,  p.  3,  le 
juge  Mathieu  a  décidé  que  les  dommages-intérêts  doivent 
comprendre  non  seulement  la  réparation  du  préjudice  éprouvé 
par  la  partie  lésée,  mai.s  aussi  celui  que  souffrent  les  membres 
de  sa  famille,  lorsque  le  fait  dommageable  rejaillit  sur  eux,  et 
que  ceux-ci  sont  admis  à  réclamer  en  ce  cas. 

Dans  la  cause  de  La  cité  de  Montréal  &  GautJner,  R.  J.  Q., 
7  B.  R.,  p.  101,  la  cour  d'appel  a  fait  l'évaluation  des  dom- 
mages qui  avaient  résulté  du  refus  de  la  cité  de  faire  une  ex- 
propriation ordonnée  par  la  législature. 

Pour  éviter  les  répétitions,  je  ne  citerai  pas  ici  d'autres 
arrêts  qui  ont  porté  sur  le  calcul  des  dommages,  ou  qui 
contiennent  tel  calcul,  dans  un  grand  nombre  de  cas  dont  je 


((()  Ce  jugement  a  été  infirmé  en  appel,  M.  L.  R.,  7  Q.  B.,  p.  215, 
mais  sur  la  question  de  responsabilité  seulement. 
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me  suis  d'ailleurs  occupé  déjà.  Lorsqu'il  s'ngit  de  faute  com- 
mune, par  exemple,  les  dommages  sont  divisés  suivant  la 
part  prise  par  les  parties  dans  l'accident  qui  les  a  causés  ;  j'ai 
déjà  cité  les  arrêts  qui  se  rattachent  à  cette  question.  Il  sera 
facile  de  même,  dans  tous  les  autres  cas,  de  retrouver  les  arrêts 
qui  concernent  une  espèce  particulière  de  délit  ou  de  quasi- 
délit,  et  de  fixer,  suivant  les  circonstances  du  cas,  et  suivant 
le  tort  souffert,  le  montant  à  réclamer. 

Cette  revue  de  la  jurisprudence  sur  les  actions  en  dom- 
mages, en  cas  de  délits  ou  quasi -délits,  se  termine  ici,  mais 
j'aurai  à  citer  plus  tard,  en  leur  lieu,  des  arrêts  sur  la  solida- 
rité et  sur  la  prescription  des  dommages.]] 


CHAPITRE  IV. — Des  obligations  qui  résultent  de 
l'opération  de  la  loi  seule  (a). 

[[Nous  avons  vu,  à  l'article  983,  que  les  obligations  procèdent 
des  contrats,  des  quasi-contrats,  des  délits,  des  quasi-délits,  ou 
de  la  loi  seule.  Ce  sont  les  obligations  de  cette  dernière 
catégorie  que  nous  allons  maintenant  envisager. 

L'article  1057  revient  sur  renonciation  de  l'article  983  et 
l'éclaircit  par  quelques  exemples.     Il  est  en  ces  termes  : 

"  1057.  Les  obligations  naissent,  en  certains  cas,  de  l'opéra- 
"  tion  seule  et  directe  de  la  loi,  sans  qu'il  intervienne  aucun 
"  acte,  et  indépendamment  de  la  volonté  de  la  personne  obligée, 
"  ou  de  celle  en  faveur  de  qui  l'obligation  est  imposée  ; 

"  Telles  sont  les  obligations  des  tuteurs  et  autres  adminis- 
"  trateurs  qui  ne  peuvent  refuser  la  charge  qui  leur  est  imposée  ; 

"  L'obligation  des  enfants  de  fournir  à  leurs  parents  indigents 
"  les  nécessités  de  la  vie  ; 

"  Certaines  obligations  des  propriétaires  de  terrains  adja- 
"  cents  ; 

"  Les  obligations  qui,  en  certaines  circonstances,  naissent  de 
"  cas  fortuits  ; 

"  Et  autres  semblables  "  (b).]] 

(a]  Les  codificateurs  font  remarquer  qu'alors  que  les  Institutes  de  Justi- 
nien  rangent  ces  o])ligations  au  nombre  des  quasi-contrats,  ils  ont  suivi  la 
classitication  du  code  Napoléon,  en  les  indiquant  comme  résultant  de 
l'opération  seule  de  la  loi. 

(h)  Cette  disposition  diffère  de  l'article  1370  du  code  Napoléon  en  ce 
que   ce   dernier  article   distingue   les    obligations   conventionnelles   de 
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Les  obligations  qui  résultent  Wde  Vop^ration  seule  et  divecte^^ 
de  la  loi  sont  celles  qui  dérivent  d'un  événement  oa  d'une 
circonstance  autre  qu'un  fait  de  l'homme,  et  que  la  loi  fait 
siennes  en  les  sanctionnant.  L'article  1057  cite,  à  titre  d'ex- 
emples : 

1°  Les  obligations  qui  existent  entre  propriétaires  voisins. — 
Ainsi,  par  exemple,  l'obligation  dont  est  tenu  le  propriétaire 
d'un  mur  d'en  céder,  moyennant  une  indemnité,  la  mitoyenneté 
au  voisin  qui  en  a  besoin,  dérive  de  la  loi,  en  ce  sens  qu'elle 
existe  indépendamment  d'un  fait  de  l'homme  (art.  501  à 
544)  (a). 

2°  Les  obligations  dont  sont  tenus  les  tiUeiivs  et  adminis- 
teiirs  qui  ne  peuvent  point  refuser  la  clcarge  qui  leur  est 
imposée. — [[Ainsi  le  père  ne  peut  refuser  la  tutelle  de  ses 
enfants,  sauf  quelques  cas  exceptionnels  (art.  274,  276,  282)]]. 

Quant  aux  tuteurs  qui  acceptent  une  tutelle  qu'ils  sont  en 
droit  de  refuser,  les  obligations  dont  ils  sont  tenus  ne  dérivent 
point  do  la  seule  autorité  de  la  loi  ;  elles  naissent  d'un  fait  qui 
leur  est  personnel,  de  l'acceptation  qu'ils  ont  faite  de  la  tutelle. 
Il  y  a  alors  quasi-contrat. 

[[8°  Les  obligations  qui  naissent  de  cas  fortuits  ou  autres 
semblables. — Il  y  a  ici  une  erreur  à  signaler,  car  aucune  obli- 
gation ne  naît  d'un  cas  fortuit,  lequel,  au  contraire,  est,  en 
principe,  une  cause  d'extinction  des  obligations  (art.  1072, 
1200).  Lorsqu'une  personne  demeure  obligée  malgré  un  cas 
fortuit,  c'est  qu'elle  est  tenue  en  vertu  d'un  contrat  ou,  au 
moins,  d'un  fait  délictueux  de  sa  part.  Ainsi  le  cas  fortuit  ne 
libère  pas  lorsque  le  débiteur  en  a  assumé  le  risque,  lorsqu'il 
était  en  demeure,  si  la  chose  n'aurait  pas  également  péri  aux 
mains  du  créancier,  ou  lorsqu'il  a  volé  ou  sciemment  recelé  une 
chose.  Dans  aucun  de  ces  cas  l'obligation  ne  découle  du  cas 
fortuit.]] 

celles  qui  se  forment  sans  convention,  distinction  que  notre  code  n'a  pas 
voulu  faire.  Au  reste,  les  deux  articles  indiquent  les  mêmes  exemples, 
sauf  que  notre  article  ajoute  celui  de  l'obligation  qui  naît  d«  cas  fortuits. 

(if)  Il  y  a  là  une  preuve  de  plus  que  les  servitudes  dites  naturelles  et 
légales  ne  sont  pas  de  véritables  servitudes,  puisque  l'article  1057  les 
donne  pour  des  obligations  (]ni  naissent  de  l'opération  seule  de  la  loi. 
Voy.  mon  tome  3,  p.  12  et  138. 

Je  dois  signaler  une  inexactitude  dans  la  note  (a),  p.  13  de  mon  tome 
3,  en  ce  que  j'y  dis  que  nous  n'avons  pas  dans  notre  code  l'art.  1370  du 
code  Napoléon.  Nous  venons  de  voir  que  notre  article  1057  reproduit 
cette  disposition  avec  certaines  modifications. 
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CHAPITRE  V. — De  l'objet  des  obligations. 

[[Dans  le  code  Napoléon,  ce  chapitre  porte  la  rubrique  "  De 
l'objet  et  de  la  matière  des  contrats."  La  rubrique  de  notre 
code  est  plus  exacte.  En  effet,  il  ne  s'agit  pas  ici  de  distinguer 
l'obligation  du  contrat,  lequel  n'est  que  l'espèce,  l'obligation 
étant  le  genre.  Il  convient,  au  contraire,  de  généraliser  le 
sujet,  et  du  reste,  en  indiquant  ce  qui  peut  être  l'objet  d'une 
obligation,  on  fait  voir  nécessairement  ce  qui  peut  être  l'objet 
d'un  contrat.  Four  cette  même  raison,  lorsqu'il  s'agissait,  à  la 
suite  de  l'article  990,  de  parler  de  l'objet  des  contrats,  le  code 
s'est  contenté  de  renvoyer  à  ce  chapitre. 

I.  Des  choses  qui  peuvent  faire  l'objet  d'une  obligation.— L'objet 
d'une  obligation  peut  être,  soit  une  chose  proprement  dite('?'e.s) 
que  le  débiteur  est  obligé  de  donner  ou  de  livrer,  soit  un  fait 
(factum)  qu'il  est  tenu  d'accomplir  ou  dont  il  est  obligé  de 
s'abstenir  :  "  Toute  obligation,"  dit  l'article  1058,  "  doit  avoir 
"  pour  objet  quelque  chiDse  qu'une  personne  est  obligée  de 
"  donner,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  "  (a). 

L'article  1127  du  code  Napoléon  dit  que  "le  simple  usage 
ou  la  simple  possession  d'une  chose  peut  être,  comme  la  chose 
même,  l'objet  du  contrat."  Notre  code  n'a  pas  reproduit  cette 
disposition,  qui  du  reste  ne  souffre  aucune  difficulté,  mais  est 
d'une  utilité  contestable.  On  peut  dire  qu'en  se  servant  du 
mot  "  chose  ",  l'article  1 058  comprend  non  seulement  la  chose 
matérielle  elle-même,  comme  un  immeuble,  mais  tous  les 
démembrements  de  cette  chose  ou  plutôt  les  droits  qui  portent 
sur  elle,  comme  l'usage  ou  l'usufruit,  et  tous  les  droits  qu'on 
peut  y  prétendre,  comme  la  simple  possession  ou  la  propriété. 


(a)  C'est  la  reproduction  de  l'art.  1126  du  code  Napoléon,  sauf  que  cet 
article  parle  des  contrats. 

Nvte  de  Mourlon.— MM.  Dem.,  Progr.,  t.  2,  p.  276  ;  Val.  ;  Demol.,  t,  24^ 
no  300.  —  J'admets  bien  le  principe  que  l'objet  de  l'obligation  est  toujoura 
en  même  temps  l'objet  du  contrat;  mais  la  réciproque  n'est  pas  toujours 
vraie.  Ainsi,  dans  le  prêt  de  consommation,  la  chose  prêtée,  qui  est 
l'objet  du  contrat,  n'est  pas  en  même  temps  l'objet  de  l'obligation  ;  car 
l'emprunteur  doit  rendre,  non  pas  la  chose  même  qui  lui  a  été  prêtée^ 
mais  une  chose  semblable  (art.  1777).  Ainsi,  encore,  dans  la  transaction, 
le  contrat  a  pour  objet  un  droit  douteux  entre  les  parties,  tandis  que  les 
obligations  qu'il  engendre  ont  pour  objet  la  concession,  le  sacrifice  que 
chacune  des  parties  consent  à  faire  en  échange  de  l'avantage  qu'on  lui 
procure. 
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Du  reste,  par  chose  on  entend  les  biens,  c'est-à-dire  les  choses 
qui  sont  susceptibles  d'une  propriété  publique  ou  privée  faj.]] 

Le  simple  usage.  .  .  .  Ainsi,  lorsque  je  vous  vends  le  droit 
d'user  de  mon  domaine,  c'est-à-dire  d'en  percevoir  les  fruits 
dans  la  proportion  de  vos  besoins,  ce  que  je  vous  vends,  ce 
n'est  point  la  propriété  pleine  et  entière  de  mon  domaine  ;  je 
vous  vends  un  démembrement  de  mon  droit  de  propriété; 
appelé  dans  le  code  droit  d'usage  (art.  493). 

Ou  la  simple  possession .  .  .  .  Ainsi,  lorsqu'en  vous  emprun- 
tant une  somme  d'argent  je  vous  promets  mon  cheval  en  gage, 
la  possession  du  cheval  est  l'objet  de  mon  obligation.  C'est, 
en  effet,  cette  possession  que  je  dois  vous  faire  avoir  :  je  dois 
vous  livrer  mon  cheval,  afin  qu'il  reste  en  vos  mains  à  titre 
de  gage  (article  1970). 

Comme  la  chose  même ....  Qu'est-ce  donc  que  la  chose 
même,  opposée  au  simple  usage,  à  la  simple  possession  ?  La 
loi  désigne  ainsi  la  pleine  j^rojjriété.  Elle  parle  ici  la  langue 
de  la  pratique.  On  a  pris,  en  effet,  l'habitude  de  désigner  par 
la  chose  même.  .  .  le  droit  de  propriété  qu'on  a  sur  elle.  On 
ne  dit  point:  "  J'ai  un  droit  de  propriété  sur  cette  chose." 
Habituellement,  la  formule  est  beaucoup  plus  courte  :  "  C'est 
ma  chose,  .  . .,  dit-on.  ...  ;  cette  chose  est  à  moi ....  ;  cette 
chose  m'appartient."     On  prend  la  chose  pour  le  droit. 

Cette  disposition  [[du  code  Napoléon,  c'est  Mourlon  qui 
parle,]]  est  peu  utile  :  car  il  est  évident  que  les  droits  â'usage, 
de  possession  et  de  pleine  'propriété  peuvent  être  l'objet  d'un 
contrat.  Elle  est,  eu  outre,  dangereuse  :  car,  ne  visant  nommé- 
ment que  ces  trois  espèces  de  droits,  elle  semble  exclure  les 
autres  ;  et  cependant  le  droit  dLibsufruit,\es  servitudes  réelles, 
peuvent  faire  l'objet  d'un  contrat  tout  aussi  bien  que  les  droits 
d'usage  ou  de  pleine  propriété.  On  eût  dit,  dans  une  langue 
bien  faite  :  "  Les  démembrements  du  droit  de  propriété  peuvent 
être,  comme  la  pleine  propriété,  l'objet  d'un  contrat." 

[[Remarquons  que,  pour  qu'une  chose  puisse  être  l'objet  d'une 
obligation,  il  faut  qu'elle  soit  dans  le  commerce  {h).  On  entend 
par  là  les  choses  qui  peuvent  être  l'objet  du  droit  que  les 
parties  veulent  établir  sur  elles.  A  Rome,  ceux-là  seuls  qui 
avaient  le  jus  commercii  pouvaient  faire  toutes  sortes  d'actes 


(a)  Voy.  mon  tome  2,  p.  388. 

(6)  Art.  1059.  "  Il  n'y  a  que  le»  choses  qui  sont  dans  le  commerce  qui 
puissent  être  l'objet  d'une  obligation."  C'est  la  copie  textuelle  de  l'article 
1128  du  code  Napoléon. 
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relatifs  aux  biens,  et  c'est  en  partant  de  cette  idée  qu'on  a 
appelé  choses  hors  du  commerce,  celles  qui  ne  peuvent  faire 
l'objet  d'une  convention  (a).  Mais  ajoutons  que  des  choses 
peuvent  se  trouver  hors  du  commerce  d'une  manière  absolue 
ou  d'une  manière  relative.  Une  chose  peut  être  hors  du  com- 
merce, soit  par  sa  nature  ou  sa  destination,  soit  par  une  dispo- 
sition spéciale  de  la  loi  (art.  1486).  Voy.  aussi  l'art.  2201  quant 
à  la  prescription.  Une  chose  qui  a  été  hors  du  commerce 
peut  y  entrer,  et  alors  elle  peut  être  l'objet  d'un  contrat. 
Voy.  l'art.  2217  quant  aux  cimetières  (b).]] 

Les  choses /usures,  de  même  que  les  choses  déjà  existantes, 
peuvent  faire  l'objet  d'un  contrat.  Ainsi,  je  puis  vous  vendre 
la  récolte  que  mon  vignoble  produira  cette  année.  La  vente 
est  alors  com^nutative  ou  aléatoire,  suivant  qu'elle  a  pour 
objet  la  récolte  elle-même,  en  tant  qu'elle  existera,  ou  seule- 
ment la  chance  de  la  récolte.  Au  premier  cas,  si  la  récolte 
manque  absolument  ou  même  si  le  vignoble  ne  produit  que 
quelques  bouteilles  de  vin,  (en  droit,  presque  rien  est  considéré 
comme  rien),  l'acheteur  ne  doit  point  son  prix,  car  il  ne  l'a 
promis  qu'en  échange  d'une  récolte  que  le  vendeur  ne  peut 
point  lui  livrer.  Au  second  cas,  le  prix  est  dû,  «oit  que  le 
vignoble  produise  une  récolte,  soit  qu'il  n'en  produise  point  (1). 

Mais  à  quels  signes  reconnaîtra-t-on  si  c'est  la  récolte  ou  la 
chance  de  la  récolte  qui  a  été  vendue  ?  C'est  une  pure  question 
de  fait.  Les  circonstances  éclaireront  le  juge,  qui  devra 
surtout  comparer  le  qitanturn  du  prix  à  la  valeur  ordinaire 
des  récoltes  que  peut  produire  le  vignoble.  Est-il  égal  ou  à 
peu  près  égal  à  cette  valeur  :  on  devra  supposer  naturellement 
que  c'est  la  récolte  elle-même  qui  a  été  vendue.  Lui  est-il  de 
beaucoup  inférieur:  il  sera  plus  rationnel  de  décider  que 
c'est  la  chance  de  la  récolte  qui  a  été  l'objet  du  contrat  (2). 

[[Nous  venons  de  voir  que  les  choses  futures  peuvent  être 
l'objet  d'une  obligation.  Il  y  a  cependant  une  exception  à 
cette  règle  :  voyons  ce  que  dit  l'article  1061. 

(1)  On  peut  dire  que  le  contrat  est  aléatoire  dans  les  deux  cas  ;  mais 

Îu'U  est  conditionnel  dans  le  premier,  pur  et  simple  dans  le  second.  Comp. 
•othier,  Vente,  nos  5  et  6  ;  Dem.  et  C.  de  Sant.,  t.  5,  nos  44  et  44  bis. 

(2)  M.  Demol.,  t.  24,  nos  305  et  suiv. 
(a)  M.  Baudry-Lacantinerie,  no  840. 

(6)  Il  a  été  jugé  par  la  cour  d'appel  (Webster  &  Taylor,  33  L.  C.  J., 
p.  333),  qu'un  terrain  choisi  avec  l'intention  d'en  faire  un  cimetière,  mais 
qui  ne  fut  jamais  établi  et  consacré  comme  tel,  ne  constitue  pas  une  pro- 
priété hors  du  commerce. 
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Article  1061  :  "  Les  choses  futures  peuvent  être  l'objet 
"  d'une  obligation. 

"  On  ne  peut  cependant  renoncer  à  une  succession  non 
"  ouverte,  ni  faire  aucune  stipulation  sur  une  pareille  succes- 
"  sion,  même  avec  le  consentement  de  celui  de  la  succession 
"  duquel  il  s'agit,  excepté  par  contrat  de  mariage  "  ftt).]] 

Les  successions  futures  ne  peuvent  pas,  en  principe,  faire 
l'objet  d'un  contrat.  La  loi  a  pensé  :  lo  que  celui  qui  traite 
flur  une  succession  qu'il  espère,  ne  traite  pas  en  connaissance 
de  cause,  car  il  lui  est  impossible  d'apprécier  l'étendue  du 
droit  éventuel  dont  il  dispose  ;  2»  qu'une  semblable  convention 
est  dangereuse,  puisqu'elle  intéresse  des  tiers  à  la  mort  d'une 
personne  qui  leur  est  étrangère  ;  3o  qu'elle  est  immorale, 
puisqu'elle  contient,  de  la  part  des  contractants,  votum 
mortis. —  Le  code,  à  la  différence  de  la  loi  romaine,  annule 
les  conventions  sur  successions  futures,  lors  même  que  celui 
de  la  succession  duquel  on  dispose  donne  son  consentement 
au  traité  :  mais,  par  exception,  il  les  tolère  [[dans  le  cas  ovi 
ces  conventions  sont  faites  par  contrat  de  mariage 

Cependant,  il  ne  faut  pas  regarder  comme  des  pactes  sur 
succession  future  les  promesses  qui  ne  doivent  être  acquittées 
qu'à  la  mort  du  promettant.  Il  y  a  alors  dette  actuelle,  le 
paiement  seul  est  ajourné,  c'est  une  créance  à  terme  (b). 

Il  convient  d'ajouter  que  le  principe  de  l'article  1061  souffre 
une  autre  exception,  lorsqu'il  s'agit  de  donations  entrevifs. 
On  ne  peut  donner  entrevifs  des  choses  futures,  c'est-à-dire 
des  choses  qui  ne  figurent  pas,  même  en  germe,  lors  de  la 
donation,  dans  le  patrimoine  du  donateur  (c),  si  ce  n'est  par 
contrat  de  mariage.]] 

II  Des  caractères  que  doit  avoir  l'objet  de  l'obligation  pour  qu'elle 
soit  valable.— L'objet  doit  être:  lo  possible;  2»  utile  au  créan- 
cier ;  30  non  contraire  aux  lois  et  aux  bonnes  mœurs  (d). 

(a)  Sauf  les  derniers  mots  ^^  excepte  poir  contrat  de  mariage,  qui  sont 
d'accord  avec  l'article  658  de  notre  code,  c'est  la  reproduction  de  l'article 
1130  du  code  Napoléon.  Mais  c'est  là  une  différence  essentielle. 
Ajoutons  qu'en  cela  notre  article  est  conforme  à  l'ancien  droit. 

{h)  Voy.,  M.  Baudry-Lacantinerie,  no  841,  et  mon  tome  4,  p.  101. 

(0)  Voy.  mon  tome  4,  pp.  98  et  suiv. 

(d)  Art.  1062.  '*  L'objet  d'une  obligation  doit  être  une  chose  possible, 
qui  ne  soit  ni  prohibée  par  la  loi,  ni  contraire  aux  bonnes  mœurs."  Cet 
article  ne  se  trouve  pas  dans  le  code  Napoléon,  mais  il  est  conforme,  on 
le  voit  au  texte,  à  l'enseignement  des  auteurs. 
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îo  //,  doit  être  2>ossihlc. — La  convention  n'est  pas  sérieuse 
lorsqu'elle  a  pour  objet  une  chose  impossible  :  le  créancier  n'a 
pas  pu,  il  n'a  pas  dû  compter  sur  son  exécution.  Mais 
remarquons  que  cela  n'est  vrai  qu'autant  qu'on  suppose  une 
impossibilité  (ibxotiw  :  car,  si  la  chose  est  possible  en  soi,  la 
promesse  de  cette  chose  est  valable,  bien  que  le  débiteur  soit 
dans  l'impossibilité  relative  de  l'exécuter.  Du  moment,  en 
effet,  que  la  chose  est  possible,  le  stipulant  a  pu  légitimement 
compter  sur  elle.  Ainsi,  vous  ai-je  promis  une  chose  impos- 
sible, absolument  impossible  pour  tout  le  monde  :  la  convention 
est  nulle.  Vous  ai-je  pi'omis  une  bhose  que  je  ne  puis  pas 
faire,  mais  qu'une  autre  personne  pourrait  vous  procurer  :  la 
convention  est  valable  (1).  C'est  à  cette  théorie  qu'il  faut 
rattacher  l'article  1059  :  les  choses  qui  ne  sont  point  dans  le 
commerce  ne  peuvent  pas  faire  l'objet  d'un  contrat,  parce  que 
c'est  en  réalité  promettre  une  chose  absolument  impossible  que 
de  promettre  une  chose  qui  n'est  pas  susceptible  de  propriété 
privée.  Ainsi,  lorsque  je  vous  promets  de  vous  faire  avoir  la 
propriété  de  l'église  Notre-Dame,  ma  promesse  est  nulle,  parce 
qu'elle  a  pour  objet  une  chose  impossible  en  soi,  que  personne 
ne  peut  vous  procurer  (a). 

2^*  Il  doit  être  utile  ait  creaucier. — L'intérêt  étant  la  con- 
dition essentielle  de  toute  action  en  justice,  le  stipulant  n'a 
rien  à  réclamer,  et,  en  réalité,  il  n'est  pas  créancier,  si  la  pro- 
messe qui  lui  a  été  faite  est  de  telle  nature  qu'elle  ne  doive, 
en  la  supposant  exécutée,  lui  procurer  aucun  profit. 

Je  rattache  à  ce  principe  l'article  lOGO,  relatif  à  la  déter- 
mination de  l'objet  de  l'obligation.  [[V^oici  ce  que  dit  l'article 
1060  :  "  11  faut  que  l'obligation  ait  pour  objet  une  chose 
"  déterminée  au  moins  quant  à  son  espèce. 

"  La  quotité  de  la  chose  peut  être  incertaine,  pourvu  qu'elle 
"  puisse  être  déterminée  "  (6).]] 

Un  objet  peut  être  déterminé  plus  ou  moins.  Il  peut  l'être  : 
1"  quant  à  Vindlridu  ;  2°  quanta  \'<'stj)èce  ;  3°  quant  au  ^(')ire. 
L'obligation  est  valable  lorsque  son  objet  est  déterminé  quant 
à  Vindividit  ou  quant  kVe.s'pèce  ;  elle  ne  l'est  pas  lorsqu'il  est 
déterminé  seulement  quant  au  genre. 

h'espèce  est  une  collection  d'individus,  comme  le  genre  est 

(1)  Pothier,  Oblig.,  no  136. 

(a)  Je  puis  renvoyer  ici  à  ce  que  j'ai  dit  des  conditions  impossibles 
dans  mon  tome  4,  p.  13. 

(6)  C'est  la  reproduction  textuelle  de  l'article  1129  du  code  Napoléon. 
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une  collection  d'espèces.  Mais  l'espèce  peut  devenir  genre,  et 
réciproquement  le  genre  devenir  espèce,  suivant  le  point  de 
vue  auquel  on  se  place.  Ainsi,  lorsque  je  vous  vends  un  cheval, 
sans  le  déterminer  individuellement,  l'objet  de  mon  obligation 
est  déterminé  quant  à  son  espèce,  car  le  mot  cheval  désigne 
l'une  des  espèces  comprises  dans  le  genre  animal  ;  il  est  aussi, 
si  l'on  veut,  déterminé  quant  au  genre,  car  le  mot  cheval  désigne 
dans  sa  généralité,  toutes  les  espèces  de  chevaux.  Que  si  je 
vous  vends  un  animal,  l'objet  promis  est  déterminé  quant  au 
genre,  car  l'expression  animal  comprend  toutes  les  espèces 
d'êtres  animés  ;  mais  il  est  aussi  déterminé  quant  à  son  espèce, 
si  on  le  considère  par  opposition  au  mot  chose,  qui,  dans  sa 
généralité,  comprend  tous  les  êtres  aniuiés  ou  inanimés. 

Qu'a  donc  voulu  dire  le  législateur?  Dans  sa  pensée,  l'espèce 
est  un  genre  limité,  restreint,  qui  habet  certain  Jlnitionem.  Si 
l'objet  est  déterminé  quant  au  genre  limité,  l'obligation  est 
valable  ;  elle  est  nulle,  au  contraire,  lorsque  le  genre  désiorné 
est  si  large,  si  étendu,  qu'il  est  impossible  de  déterminer,  sans 
tomber  dans  l'arbitraire,  l'individu  qui  devra  être  livré. 

Mais  pourquoi  est-elle  valable  dans  le  premier  cas,  et  nulle 
dans  le   econd  ?  Un  exemple  le  fera  comprendre. 

Si  je  vous  vends  un  animal,  l'objet  de  mon  obligation  est 
déterminé  quant  au  genre  illimité.  Mon  obligation  est  nulle, 
parce  que  le  créancier  n'a  aucun  intérêt  à  son  exécution  ;  il 
n'y  a  aucun  intérêt,  parce  que  le  débiteur  est  le  maître  de  se 
libérer  en  livrant  un  animal  quelconque,  le  premier  venu  qui  lui 
tombera  sous  la  main,  un  moucheron,  par  exemple.  Dira-t-on 
que  le  juge,  en  cas  de  contestation,  déterminera  l'individu 
qui  devra  être  livré  ?  Le  juge  n'interpréterait  pas  la  conven- 
tion des  parties,  il  la  ferait  réellement  ! 

Si  je  vends  un  cheval,  l'objet  de  mon  obligation  est  déter- 
miné quant  au  genre  limité.  Mon  obligation  est  valable,  elle 
est  valable,  parce  que  son  exécution  sera  utile  au  créancier. 
Qu'on  ne  dise  pas,  en  effet,  que  je  puis  me  libérer  en  livrant 
un  cheval  si  chétif  que  le  créancier  en  serait  fort  embarrassé 
peut  être  !  le  juge,  si  j'offrais  un  paiement  aussi  dérisoire, 
serait  alors  appelé  à  déterminer  le  cheval  qui  devrait  être  livré, 
et  il  le  pourrait  faire  sans  tomber  dans  l'arbitraire,  en  inter- 
prétant raisonnablement  la  convention,  d'après  les  ciconstances 
et,  notamment,  d'après  la  qualité  des  parties  et  le  montant  du 
prix  de  vente  (a). 

(a)  C'est  la  solution  de  l'article  1151,  qui  porte  que  "  si  l'objet  de 
"  l'obligation  est  une  chose  qui  ne  soit  déterminée  que  par  son  espèce,  le 
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On  appelle  "  corps  certain"  l'objet  déterminé  quant  à 
l'individu,  et  "  objet  certain"  l'objet  déterminé  quant  à  l'es- 
pèce, je  veux  dire  quant  au  genre  limité.  Je  vous  vends  mon 
cheval  blanc,  la  barrique  de  vin  qui  est  dans  ma  cave,  le  tas 
de  blé  qui  est  dans  mon  grenier,  ma  maison  A,  mon  pré  de  tel 
endroit.  .  :  dans  ces  différents  cas,  l'objet  est  déterminé  indi- 
viduellement ;  c'est  un  corps  certain.  Je  vous  vends  un 
cheval  sans  vous  dire  lequel,  une  barrique  de  vin,  tant  de 
mesures  de  blé,  tant  d'hectares  de  terre  à  prendre  dans  tel 
département.  .  :  l'objet  de  mon  obligation  est  déterminé  quant 
à  l'espèce  ;  c'est  un  objet  certain. 

Dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  mon  obligation  est  valable. 
Toutefois,  il  existe  quelques  différences  entre  les  obligations 
de  corps  certains  et  les  obligations  d'objets  certains. 

lo  La  convention  par  laquelle  l'une  des  parties  s'engage  à 
transférer  la  propriété  d'une  chose,  est,  par  elle-même,  lors- 
qu'elle a  pour  objet  un  corps  certain,  translative  de  la  propriété 
promise.  Lors,  an  contraire,  que  la  chose  sur  laquelle  les 
parties  ont  contracté  n'est  qu'un  objet  certain,  la  propriété 
s'est  transférée  qu'après  coup,  par  un  fait  postérieur  au 
contrat,  la  tradition  qui  individualise  la  chose  promise 
(art.  1026). 

2o  L'obligation  de  corps  certain  s'éteint  par  la  perte  de  la 
chose  due  (art.  1200).  Ce  mode  d'extinction  ne  s'applique 
point  aux  obligations  d'objets  certains,  car  les  genres  ne 
périssent  point  :  gênera  non  pereunt. 

La  quotité  de  la  chose  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  doit 
également  être  déterminée.  Toutefois,  il  n'est  pas  néce.ssaire 
qu'elle  le  soit  par  un  chiffre  exact  ;  il  suffit  que  le  contrat  ren- 
ferme implicitement  un  moyen  de  détermination.  Je  m'engage 
à  vous  donner  du  blé:  mon  obligation  est  nulle,  car  quel 
intérêt  auriez-vous  à  son  exécution  ?  ne  suis-je  pas  le  maître 
de  me  libérer  par  un  paiement  dérisoire  ?  Dira-t-on  que  le  juge 
fixera  la  quotité  à  livrer  ?  Cette  fixation  serait  nécessairement 
arbitraire  !  Je  vous  vends  le  blé  dont  vous  avez  besoin  pour 
ensemencer  votre  domaine  :  la  vente  est  valable  :  car,  dans 
l'espèce,  le  contrat  fournit  lui-même  un  moyen  de  déterminer 


"  débiteur  n^^t  pas  tenu,  pour  être  libéré,  de  la  donner  de  la  meilleur© 
"  espèce  ;  mais  il  ne  pourra  l'offrir  de  la  plus  mauvaise.  La  chose  doit 
'•  être  de  qualité  marchande." 

Sauf  les  mots  :  "  la  chose  doit  être  de  qualité  marchande,"  notre  article 
est  la  copie  de  l'article  1246  du  code  Napoléon. 
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sans  tomber  dans  l'arbitraire,  la  quotité  de  Ué  qui  devra  être 
payée  (1). 

30  Non  contraire  aux  lois,  aux  bonnes  mœurs  et  à  l'ordre 
public. — On  comprend  sans  peine  que  la  loi  ne  peut  pas  sanc- 
tionner la  promesse  d'un  fait  qu'elle  défend,  ou  l'abstention 
d'un  fait  qu'elle  commande.  A  quel  titre,  en  effet,  ordonne- 
rait-elle à  ses  agents  de  faire  exécuter  les  conventions  qui 
blessent  ce  que  la  force  publique  doit  protéger  et  défendre, 
les  bonnes  mœurs  et  l'ordre  public  (a)  ? 

[[  En  traitant  des  considérations  illégales  des  contrats, 
(articles  989  et  990  du  code  civil),  j'ai  cité  un  bon  nombre 
d'arrêts  que  je  puis  me  dispenser  de  noter  de  nouveau.  Notons 
en  passant  la  cause  de  la  Corporation  de  Waterloo  v.  Girard, 
(16  L.  C.  J.,  p.  106),  dans  laquelle  le  juge  Ramsay  a  décidé 
qu'un  billet  donné  à  une  corporation  municipale  pour  aider  à 
la  construction  d'un  marché  public  n'était  pas  illégal,  et  que 
la  corporation  pouvait  faire  une  telle  convention.]] 


CHAPITRE  VI. — De  l'effet  des  obligations. 
Section  I. — Dispositions  générales. 

[[Aux  termes  de  l'article  1063,  "  l'obligation  de  donner  com- 
"  porte  celle  de  livrer  la  chose  et  de  la  conserver  jusqu'à  la 
livraison  (6)."  ]] 

"  Obligation  de  donner.  .  ."  C'est  l'obligation  de  transférer 
la  propriété  d'une  chose,  ou  un  démembrement  du  droit  de 
propriété,  tel  qu'un  droit  d'usufruit  ou  d'usage. 

"  Elle  emporte  l'obligation  de  livrer.  .  ."  Cela  est  vrai  à  la 
lettre,  lorsque  l'obligation  de  donner  a  pour  objet  soit  la  pleine 
propriété,  soit  un  droit  d'usufruit  ;  le  débiteur  est  alors  obligé 

(1)  Pothier,  Oblig.,  uo  131. 

(a)  Voy.  quant  aux  conditions  illicites,  mon  tome  4,  p.  14. 

(b)  Cet  article  ne  diffère  de  l'article  1136  du  code  Napoléon,  qu'en  ce 
que  ce  dernier  article  ajoute  :  "à  peine  de  dommages  et  intérêts  envers 
"le  créancier."  D'ailleurs  l'article  1065  pose  le  principe  général  que 
toute  obligation  rend  le  débiteur  passible  de  dommages  en  cas  de  contra- 
vention de  sa  part,  dommages  qui  ne  sont  dûs  que  lorsqu'il  est  en 
demeure  (art.  1070).  Le  créancier  peut  au  surplus,  dit  l'article  1065, 
demander  l'exécution  de  l'obligation  même,  ou  la  résolution  du  contrat 
d'où  elle  est  née. 
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de  livrer  la  chose  même  qui  a  fait  l'objet  du  contrat.  Il  en 
est  différemment  lorsqu'elle  a  pour  objet  une  servitude  réelle, 
telle  qu'une  servitude  de  passage  ou  de  vue  :  la  chose  sur 
laquelle  la  servitude  est  établie  reste  entre  les  mains  du  pro- 
priétaire ;  la  délivrance  consiste  alors  dans  l'exercice  que  le 
créancier  fait  du  droit  qui  lui  a  été  cédé  (art.  1494). 

[[Je  vais  m'occuper  maintenant  de  trois  questions  d'un 
intérêt  pratique,  celle  de  la  faute,  celle  des  risques  et  celle  des 
suites  de  l'exécution  des  obligations. 

I.  Question  de  la  faute.— L'article  1063  dit  que  l'obligation  de 
livrer  emporte  l'obligation  de  conserver  la  chose  qu'elle  a  pour 
objet.]]  Mais  jusqu'à  quel  degré  doit  aller  la  vigilance  du 
débiteur  ?  Quels  soins  doit-il  à  la  conservation  de  la  chose 
qu'il  est  tenu  de  livrer  ?  Quelles  fautes  engagent  sa  respon- 
sabilité ?  Nos  anciens  auteurs,  et  notamment  Pothier,  distin- 
guaient, à  cet  égard,  trois  espèces  de  fautes  :  la  faute  lourde, 
la  faute  légère,  la  faute  très  légère  ;  et  trois  natures  de 
contrats  :  le  contrat  fait  dans  l'intérêt  exclusif  du  créancier, 
le  contrat  fait  dans  l'intérêt  exclusif  du  débiteur,  le  contrat 
fait  dans  l'intérêt  réciproque  du  créancier  et  du  débiteur. 

On  appelait  faute  lourde  celle  que  ne  commet  point  le 
débiteur  dans  la  gestion  de  ses  propres  affaires  ;  faute  légère, 
celle  que  ne  commet  point  un  bon  père  de  famille,  c'est-à-dire 
un  administrateur  soigneux  et  diligent  ;  faute  très  légère, 
celle  que  ne  commet  point  un  bon  père  de  famille  quand  il 
est  très  diligent  et  très  habile. 

Le  soin  dont  était  tenu  le  débiteur  variait  suivant  la  nature 
du  contrat  d'où  était  née  l'obligation  de  conserver. 

Etait-elle  née  d'un  contrat  fait  dans  l'intérêt  exclusif  du 
créancier  :  le  débiteur  n'était  responsable  que  de  sa  faute 
lourde,  qui,  à  cause  de  son  énormité,  était  as.similée  au  dol. 
Ainsi,  par  exemple,  le  dépositaire  ne  devait  à  la  conservation 
de  la  chose  déposée  que  les  mêmes  soins  qu'il  apportait  aux 
siennes. 

...D'un  contrat  fait  dans  l'intérêt  exclusif  du  débiteur: 
celui-ci  répondait  même  de  sa  faute  très  légère.  Ainsi,  par 
exemple,  l'emprunteur  à  usage  devait  à  la  conservation  de  la 
chose  tous  les  soins  que  l'administrateur  le  plus  vigilant 
apporte  aux  siennes. 

...D'un  contrat  fait  dans  l'intérêt  réciproque  des  parties  : 
le  débiteur  était  tenu  de  sa  faute  légère,  et,  à  plus  forte  raison, 
de  sa  faute  lourde  ;  mais  sa  faute  très  légère  n'engageait  pas 


[     ]  DE  l'effet  des  obligations  401 

sa  responsabilité.  Ainsi,  le  vendeur  et  le  locataire  devaient 
apporter  à  la  conservation  de  la  chose  tous  les  soins  d'un 
administrateur  soigneux  et  diligent  (1). 

[[Le  code  n'a  pas  reproduit  cette  division  tripartite  des 
fautes.  Les  coditicateurs,  recounaissant  que  la  distinction  de 
l'ancien  droit  avait  donné  lieu  à  de  grandes  subtilités  et  à  des 
inconvénients  dans  la  pratique,  ont  proposé  son  abrogation. 
Notre  article  1064  est  donc  de  droit  nouveau.  I)  porte  que 
"  l'obligation  de  conserver  la  chose  oblige  celui  qui  en  est 
"  chargé  d'y  apporter  tous  les  soins  d'un  bon  père  de  famille." 

Cette  disposition  est  conforme  au  premier  alinéa  de  l'article 
1137  du  code  Napoléon;  le  deuxième  alinéa'de  ce  dernier 
article  donne  lieu  à  d3  l'équivoque,  en  portant  que  cette  obli- 
gation est  plus  ou  moins  étendue,  relativement  à  certains 
contrats,  et  les  codificateurs  l'ont  omis.  Ce  n'est  pas  à  dire 
qn'il  n'y  ait  pas  lieu  à  distinguer  suivant  le  contrat  dont  il 
s'agit  et  la  nature  de  l'obligation  du  débiteur,  comme  le  code 
le  fait  lui-même  à  l'article  1710,  mais  renonciation  de  la  règle 
générale  suflBt  ici,  sauf  à  qualifier  cette  règle  quand  l'occasion 
s'en  présentera.]] 

Il  existe  un  cas  où  le  débiteur  est  tenu  même  de  sa  faute 
très  légère.  Nous  verrons,  en  effet,  quand  nous  expliquerons 
l'article  1768,  que  l'emprunteur  à  usage  doit  à  la  conservation 
de  la  chose  plu^s  que  les  soins  d'un  bon  père  de  famille. 

II.  Question  des  risques  («)•— Tous  les  droits  existant  sur  une 
chose,  ou  qui  l'ont  pour  objet,  droit  de  propriété  ou  de  créance, 
droit  de  servitude  ou  d'hypothèque,  s'éteignent  avec  elle. 
—  Tout  débiteur  d'une  chose  déterminée  individuellement  est 
libéré  par  la  perte  de  cette  chose,  car  il  n'y  a  pas  d'obligation 
sans  objet.  Toutefois,  si  c'est  par  son  fait  ou  par  sa  faute  que 
la  chose  a  péri,  son  obligation  de  la  livrer  se  transforme  alors 

(1)  Voy.  la  critique  de  cette  théorie,  dans  le  Cours  élémentaire  de  droit 
romain  de  M.  Démangeât,  t.  2,  p.  522  et  suiv.  de  la  3«  édition. 

(a)  Le  deuxième  alinéa  de  l'art.  1138  C.  N.  dit  que  l'obligation  de 
livrer  la  chose  rend  le  créancier  propriétaire  et  met  la  choseàse.s  risques 
dès  l'instant  où  elle  a  dû  être  livrée,  encore  que  la  tradition  n'en  ait 
point  été  faite,  à  moins  que  le  débiteur  ne  soit  en  demeure  de  la  livrer, 
auquel  cas  la  chose  reste  aux  risques  de  ce  dernier.  Notre  code  ne 
renferme  pas  une  telle  règle  générale,  l'art.  1025  se  contentant  de  dire 
que  la  conservation  et  le  risque  de  la  chose  avant  sa  livraison  sont  sujets 
aux  règles  générales  contenues  dans  les  chapitres  de  ce  titre,  De  l'i-fet  dus 
obltgations  et  De  Vextinction  des  ohliyations.  Toutefois,  la  disposition  que 
j'ai  citée  est  vraie  dans  notre  droit  comme  dans  le  droit  français. 
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en  une  autre  obligation,  en  l'obligation  de  payer  des  dommages 
et  intérêts  (art.  1200). 

Ces  propositions  sont  incontestables.  Ainsi,  lorsque  la  chose 
périt  entre  les  mains  du  donateur,  il  est  évident  :  1»  qu'il  est 
libéré  de  sou  obligation  de  la  livrer  ;  2»  que  le  donataire  a 
cessé  d'en  être  propriétaire  ;  3»  que  le  donateur  doit,  ou  ne 
doit  pas,  des  dommages  et  intérêts,  suivant  que  la  chose  a  péri 
par  sa  faute  ou  par  cas  fortuit 

Mais  si,  nous  plaçant  dans  l'hypothèse  d'une  convention 
synallagmatique,  nous  supposons  une  obligation  corrélative  à 
l'obligation  de  livrer,  c'est  alors  que  se  présente  la  question 
des  risques,  c'est  à- dire  celle  de  savoir  si,  quand  l'obligation 
de  livrer  la  chose  est  éteinte  par  la  perte  de  cette  chose,  l'obli- 
gation corrélative  est  également  éteinte,  ou  si,  au  contraire, 
elle  continue  d'exister.  Ainsi,  par  exemple,  lorsque  le  vendeur 
est  libéré  de  son  obligation  parce  que  la  chose  vendue  a  péri 
par  cas  fortuit,  conserve-t-il  néanmoins  sa  créance  contre 
l'acheteur  ?  Celui-ci  est-il  tenu  de  payer  le  prix  de  vente,  bien 
que  le  vendeur  ne  lui  livre  point  la  chose  vendue  ?  Il  faut 
répondre  que  la  chose  qui  fait  l'objet  de  la  convention  est,  dès 
que  la  propriété  en  a  été  transférée,  aux  risques  et  périls  du 
créancier  qui  en  est  devenu  propriétaire.  Elle  est  à  ses  risques, 
en  ce  sens  que,  si  elle  vient  à  périr  par  cas  fortuit,  il  devra 
néanmoins  accomplir  l'obligation  corrélative  dont  il  est  tenu 
envers  le  débiteur  libéré,  c'est-à-dire  lui  procurer  l'équivalent 
qu'il  lui  avait  promis  en  échange  de  la  chose  qui  a  péri. 

Mais  pourquoi  est-elle  à  ses  risques  ?  Parce  que  la  loi,  inter- 
prétant la  volonté  des  parties,  présume  que  celle  qui  a,  dès  à 
présent,  transféré  la  propriété  de  .sa  chose,  a  voulu  faire  un 
contrat  définitif,  non  subordonné  aux  éventualités  de  l'avenir, 
qu'elle  n'a  pas  entendu  rester  responsable  d'une  chose  qui 
n'était  plus  dans  son  patrimoine,  qui  avait  cessé  de  lui  appar- 
tenir. Et  il  en  est  ainsi,  non  seulement  lorsque  le  contrat  est 
pur  et  simple,  mais  encore  lorsqu'il  est  à  terme  :  car  le  terme, 
nous  le  savons,  n'empêche  point  que  la  propriété  soit  trans- 
férée dès  le  jour  même  du  contrat  (1). 

Que  décider  si  les  parties  ont,  par  une  clause  expresse,  ren- 
voyé à  une  époque  ultérieure  la  mutation  de  propriété  ?  la 
chose  due  est-elle,  dans  l'intervalle  du  contrat  à  l'échéance  du 
terme,  aux  risques  et  périls  du  créancier  ? 

(1)  Déjà,  en  droit  romain,  les  risques  étaient  pour  l'acheteur,  et  cepen- 
dant l'acheteur  ne  devenait  pas  propriétaire  par  le  seul  effet  du  contrat. 
In?,  de  Just.,  §  3  De  empt.  et  vendit  (III,  xxiii). 
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Ainsi,  par  exemple,  je  stipule  que  je  resterai  propriétaire 
pendant  un  an  encore  de  la  maison  je  que  vous  vends  aujour- 
d'hui :  la  maison  est-elle,  dès  à  présent,  à  vos  risques?  Si  die 
périt  par  cas  fortuit  avant  l'échéance  du  terme  fixé  pour  la 
mutation  de  propriété,  serez  vous  obligé  de  payer  le  prix  de 
vente  ? 

[[Mourlon  admet  la  négative.  La  règle,  dit-il,  d'après  laquelle 
la  chose  est  mise  aux  risques  et  périls  du  créancier]]  n'est  rien 
autre  chose  qu'une  interprétation  légale  de  la  volonté  des  par- 
ties. La  loi  présume  que  celui  qui  a  cessé  d'être  propriétaire 
d'une  chose  n'entend  pas  en  rester  responsable  ;  qu'au  contraire 
le  créancier  en  accepte  les  risques  dès  l'instant  quelle  lui  appar- 
tient. Cette  interprétation  n'est  que  la  consécration  d'une 
idée  commune,  vulgaire,  savoir,  qu'on  n'est  responsable  d'une 
chose,  qu'elle  n'est  à  nos  risques  qu'autant  qu'elle  est  à  nous, 
qu'elle  fait  partie  de  notre  patrimoine.  La  chose  qui  fait 
l'objet  de  la  convention  de  donner  est  aux  risques  du  créancier 
qui  en  ànwieni  propriétaire  :  donc  elle  n'est  pas  à  ses  risques 
tant  qu'il  n'en  est  que  créancier  (\)  (a). 


(1)  M.  Val.^ — On  peut  ajouter  que,  dans  les  contrats  conditionnels,  les 
risques  ne  sont  pas  à  la  charge  du  créancier,  qui,  pourtant,  a  acquis  une 
propriété  conditionnelle  :  donc,  à  plus  forte  raison,  il  en  est  de  même  du 
créancier  qui  n'a  acquis  aucune  propriété  ! 

(a)  On  a  contesté  cette  solution.  La  règle  qui  met  la  chose  aux 
risques  du  créancier,  dit-on,  n'a  pas  pour  base  la  maxime  res  périt  domino. 
Elle  se  rattacherait,  au  contraire,  au  principe  que  le  débiteur  d'un  corps 
certain  est  libéré  par  la  perte  de  la  chose  arrivée  sans  son  fait  et  sa 
faute  et  avant  qu'il  soit  en  demeure  :  débiter  rei  certœ  rei  interitu 
Uberntnr  (art.  1200).  On  a  fait  observer  que  la  chose  était  aux  risques 
de  l'acheteur  dans  le  droit  romain  et  dans  l'ancien  droit  français 
malgré  que  la  vente  ne  fût  pas  translative  de  propriété,  ce  qui  fait  voir 
que  la  translation  de  la  propriété  est  étrangère  à  la  règle  qui  met  les 
risques  à  la  charge  de  l'acquéreur.  La  question  est  d'un  très  grand 
intérêt,  car  il  peut  arriver  qu'on  ait  stipulé  que  l'acquéreur  ne  deviendrait 
propriétaire  qu'à  la  livraison  ajournée  aune  époque  ultérieure  Dans 
une  telle  espèce,  il  semblerait  que  l'acheteur  ne  serait  pas  libéré  de  son 
obligation  de  payer  le  prix.  (Comp.  M.  Baudry-Lacantinerie,  no  883). 
Le  code,  il  est  vrai,  pose  une  autre  règle  quant  à  l'obligation  de  faire 
(art.  1202),  mais  il  y  a  pour  cela  un  motif  bien  différent,  que  j'expliquerai 
lorsque  je  commenterai  cet  article.  Il  nous  est  d'autant  plus  facile 
d'adopter  cette  solution  que,  dans  notre  droit,  nous  n'avons  pas  une 
disposition  comme  celle  de  l'alinéa  2  de  l'art.  1138  C.  N.  J'appliquerais 
la  même  solution  lorsque  la  chose  a  été  livrée  à  l'acquéreur,  mais  que  le 
vendeur  a  stipulé  que  la  propriété  ne  serait  transmise  que  sur  paiement 
du  prix,  car  le  vendeur  a  rempli  son  obligation,  et  la  perte  de  la  chose  ne 
devrait  pas  exempter  l'acquéreur  d'acquitter  la  sienne. 
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Par  exception,  les  risques  sont  à  la  charge  du  débiteur  de 
la  chose,  bien  qu'il  ait  cessé  d'être  propriétaire  : 

lo  Lorsqu'il  s'en  est  chargé  par  une  clause  expresse  ; 

2o  Lorsque  le  cas  fortuit  est  arrivé  par  sa  faute,  et,  par 
conséquent,  depuis  sa  demeure,  pourvu,  toutefois,  qu'il  soit 
démontré  que  la  chose  n'eût  point  péri  si  elle  ne  fût  point 
restée  en  sa  possession.  Ainsi,  quant  au  débiteur  en  dcineitre, 
c'est-à-dire  en  retard  de  livrer,  doux  sortes  de  cas  fortuits 
sont  à  distinguer  :  1»  ceux  qui  ne  sont  arrivés  que  parce  que 
la  chose  est  restée  en  sa  possession  ;  2»  ceux  qui  seraient 
arrivés  lors  même  que  la  chose  eût  été  en  la  possession  du 
propriétaire  :  le  débiteur  est  responsable  des  premiers,  il  ne 
l'est  pas  des  seconds.  [[Voy.  à  ce  sujet,  ce  que  je  dirai  en 
commentant  l'article  1200]]. 

III.  De  l'exécution  des  obligations  — [[Citons  d'abord  les  articles 
1065  et  1066. 

Art.  1065.  "  Toute  obligation  rend  le  débiteur  passible  de 
"  dommages  en  cas  de  contravention  de  sa  part  ;  dans  les  cas 
"  qui  le  permettent,  le  créancier  peut  aussi  demander  l'exécution 
"  de  l'obligation  même,  et  l'autorisation  de  la  faire  exécuter 
"  aux  dépens  du  débiteur,  ou  la  résolution  du  contrat  d'où  naît 
"  l'obligation  ;  sauf  les  exceptions  contenues  dans  ce  code  et 
"  sans  préjudice  à  son  recours  pour  les  dommages-intérêts 
"  dans  tous  les  cas." 

Art.  1066.  "  Le  créancier  peut  aussi,  sans  préjudice  des 
"  dommages-intérêts,  demander  que  ce  qui  a  été  fait  en  con- 
"  travention  à  l'obligation  soit  détruit,  s'il  y  a  lieu  ;  et  le 
"  tribunal  peut  ordonner  que  cela  soit  fait  par  ses  officiers, 
"  ou  autoriser  la  partie  lésée  à  le  faire  aux  dépens  de 
"  l'autre  "  (a).  ]] 

Les  droits  tirent  leur  force  des  moyens  de  coercition  que  le 
créancier  peut  employer  contre  son  débiteur  récalcitrant.  Le 
code  indique  quels  sont  ces  moyens,  en  ce  qui  touche  l'obliga- 

(a)  Les  articles  correspondants  du  code  Napoléon  sont  les  trois  sui- 
vants : 

Art.  1142.  "  Toute  obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faii-e  se  résout  en 
"  donnnages  et  intérêts,  en  cas  d'inexécution  de  la  part  du  débiteur." 

Art.  114.'1  "  Néanmoins  le  créancier  a  le  droit  de  demander  que  ce 
"  qui  aurait  été  fait  par  contravention  à  l'engagement,  soit  détruit  ;  et  il 
"  peut  se  faire  autoriser  à  le  détruire  aux  dépens  du  débiteur,  sans  pré- 
"  judioe  des  dommages  et  intérêts." 

Art.  1144.  "  Le  créancier  peut  aussi,  en  cas  d'inexécution,  être  auto- 
"  risé  à  faire  exécuter  lui-même  l'obligation  aux  dépens  du  débiteur." 
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tion  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  (art.  1065,  1066,  1070)  (a).  Il 
ne  contient  aucune  règle  sur  l'exécution  forcée  de  l'obligation 
de  donner  ;  nous  comblerons  cette  lacune. 

Les  principaux  moyens  de  coercition  sont  :  1^  l'intervention 
de  la  justice  ou  de  la  force  publique,  qui  procure  au  créancier 
le  bénédce  effectif  de  l'obligation  ;  2»  la  condamnation  à  des 
dommages  et  intérêts.  Quelquefois  les  deux  moyens  sont 
cumulés  (1). 

Appliquons  ces  règles  aux  obligations  de  donner  et  aux 
obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire. 

10  Obligation  de  donner  une  somme  d'argent. — L'exécution 
forcée  a  lieu  par  la  saisie  des  biens  du  débiteur,  et  leur  trans- 
formation en  argent,  argent  qui  sert  à  procurer  au  créancier 
le  bénéfice  de  l'obligation. 

2o  Obligation  de  donner  un  corps  certain.  .  .  (ou  plutôt 
obligation  de  livrer  un  corps  certain  :  car,  dès  que  l'obligation 
est  formée,  elle  est  également  exécutée  au  moyen  d'une  tradi- 
tion feinte,  sous-entendue  dans  le  contrat). — Le  créancier 
revendique  la  chose  qui  lui  appartient,  et  le  tribunal  l'autorise 
à  s'en  faire  mettre  en  possession  nuinu  militari.  Mais  il  peut 
se  faire,  d'une  part,  qu'il  ne  veuille  pas  employer  cette  voie 
d'exécution  ;  d'autre  part,  qu'elle  soit  impossible,  ce  qui  arrive 
lorsque  l'obligation  a  pour  objet  une  chose  mobilière  facile  à 
cacher  :  dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  le  propriétaire  fera 
condamner  son  débiteur  à  des  dommages  et  intérêts. 

30  Obligation  de  donner  une  chose  qui  n'est  point  déter- 
terminéeindividuellementyi^air  exemple,  UN  cheval. — Il  n'existe 
aucun  moyen  direct  de  forcer  le  débiteur  à  exécuter  son 
obligation;  car,  s'il  ne  veut  pas  acheter  un  cheval  pour  le 
livrer  à  son  créancier,  la  justice  ne  peut  évidemment  pas  l'y 
contraindre.  Il  ne  reste  alors  au  créancier  qu'une  seeule 
ressource,  la  condamnation  à  des  dommages  et  intérêts. 

40  Obligation  défaire. — Il  ressort  de  l'article  1065  que  le 
créancier  peut,  dans  certains  cas,  exiger  l'exécution  effective 
de  l'obligation,  le  résultat  qu'il  s'était  promis.  L'article  1065 
doit  donc  être  entendu  en  ce  sens,  que  l'obligation  de  faire  se 
résout  en  dommages  et  intérêts  :    lo    lorsqu'elle  est  de  telle 

(1)  C'est  ce  que  dit  expressément  l'art.  1066,  pour  le  cas  où  il  s'agit  de 
l'obligation  de  ne  pas  faire. 

(a)  Remarquons  que  le  code  ne  distingue  pas  en  ce  chapitre,  comme  le 
fait  le  code  français,  l'obligation  de  donner  et  l'obligation  de  faire  ou  de 
ne  pas  faire,  mais  les  articles  cités  paraissent  se  rattacher  à  cette  dernière 
obligation. 
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nature  qu'elle  ne  peut  être  accomplie  utilement  que  par  le 
débiteur  lui-même  (1)  ;  2»  lorsque  le  créancier,  en  supposant 
que  l'exécution  effective  de  l'obligation  soit  possible,  préfère 
demander  des  dommages  et  intérêts  (2). 

Reste  à  rechercher  dans  quel  cas  l'exécution  forcée,  mais 
efective,  de  l'obligation  est  possible  ;  dans  quel  cas  elle  ne 
l'est  pas. 

— Elle  ne  l'est  pas  lorsque  le  fait  promis  est  de  telle  nature 
qu'il  ne  peut  être  exécuté  utilement  pour  le  créancier,  qu'au- 
tant que  c'est  le  débiteur  qui  l'accomplit  en  personne.  Ainsi, 
par  exemple,  si  un  peintre  célèbre  refuse  de  faire  le  tableau 
que  je  lui  ai  acheté,  il  est  évident  que  l'exécution  forcée  de 
l'obligation  est  impossible  ;  par  quelle  voie,  en  effet,  Con- 
traindre le  débiteur  à  l'exécuter  ?  Le  créancier,  en  présence 
de  cette  impossibilité,  n'a  qu'une  ressource,  obtenir  de» 
dommages  et  intérêts. 

11  en  est  de  même  lorsoue  l'exécution  effective  de  l'obliffa- 
tion  n'est  possible  qu'à  la  condition  d'exercer  des  violences 
physiques  sur  la  personne  du  débiteur.  Si,  par  exemple,  une 
jeune  et  belle  femme,  qui  s'est  engagée  à  se  montrer  le  soir 
dans  un  café,  refuse  de  s'y  rendre,  la  justice  n'a  pas  le  droit 
d'autoriser  le  créancier  à  l'y  faire  conduire  manu  militari: 
cette  voie  d'exécution  n'a  été  organisée  nulle  part,  et  ce  serait 
attenter  à  la  liberté  individuelle  que  d'y  recourir. 

— L'exécution  effective  de  l'obligation  est  possible,  et  le 
créancier  est  autorisé  à  l'exiger,  toutes  les  fois  que  le  fait 
promis  peut  être  utilement  exécuté  par  une  autre  personne 
que  le  débiteur.  Dans  cette  hypothèse,  le  fait  que  le  débiteur 
refuse  d'accomplir  est,  à  ses  frais,  exécuté  par  un  tiers. 
S'agit-il,  par  exemple,  d'un  mur  qu'il  refuse  de  démolir  :  le 
créancier  est  autorisé  par  la  justice  à  faire,  aux  frais  du  débi- 
teur, démolir  le  mur  par  des  ouvriers,  qu'il  fait,  au  besoin, 
défendre  et  protéger  par  des  agents  de  la  force  publique  (3). 

— Dans  certains  cas,  la  justice  exécute  elle  même  l'obliga- 
tion :  si,  par  exemple,  vous  refusez  de  désigner  l'arbitre  <|ue 
vous  devez  nommer,  la  justice  le  désigne  pour  vous. 

(1)  MM.  Bug.,  sur  Poth.,  t.  2,  p.  75  ;  Val.  ;  Aubry  et  Rau,  t.  4  §  299, 
p.  40  et  suiv.  ;  Marc,  art  1144  ;  Demol.,  t.  24.  no  488. 

(2)  M.  Val.— Comp.  M.  Deniol.,  t.  24,  no  489. 

(3)  MM.  Aubry  et  Rau  (t.  4,  §  299,  p.  42)  pensent  que  le  juge  n'est 
pas  tenu  d'ordonner  l'exécution  aux  frais  du  débiteur,  et  peut  se  borner 
à  prononcer  des  dommages  et  intérêts  contre  ce  dernier.  Contra,  M. 
Demol.,  t.  24,  nos  503  et  suiv.;  M.  Laurent,  t.  16,  n^  199. 
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50  Obligatiov  de  iic  pcs  faire. — Si  le  débiteur  y  contre- 
vient, le  créancier  peut  obtenir  ce  qui  lui  est  dû,  quand 
l'exécution  de  l'obligation  est  possible  sans  recours  à  des 
violences  sur  la  personne  du  débiteur.  S'il  s'agit,  par  exemple, 
d'un  mur  que  le  débiteur  a  promis  de  ne  pas  bâtir  et  qu'il  a 
néanmoins  bâti,  la  justice  autorise  le  créancier  à  faire  rétablir 
les  choses  dans  l'état  où  elles  devraient  être. 

Mais  si  l'exécution  effective  ne  peut  être  obtenue  qu'en 
exer(;ant  des  violences  sur  la  personne  du  débiteur,  il  ne  reste 
au  créancier  que  la  ressource  des  dommages  et  intérêts  :  car, 
de  même  que  la  loi  ne  permet  point  qu'un  débiteur  puisse  être 
contraint,  par  la  force,  de  faire  ce  qu'il  a  prq;nis  de  faire,  de 
même  elb  ne  permet  point  de  l'empêcher,  en  le  violentant,  de 
faire  ce  qu'il  a  promis  de  ne  pas  faire.  C'est  à  tort,  par  con- 
séquent, qu'un  tribunal  a  autorisé  un  directeur  de  tliéâtre  à 
faire  enlever,  par  des  agents  de  la  force  publique,  un  acteur 
qui  jouait  sur  une  scène  sur  laquelle  il  avait  promis  de  ne  pas 
se  montrer  (l). 

En  résumé,  eu  ce  qui  touche  l'obligation  de  faire  on  de  ne 
pas  faire,  le  créancier  n'a  que  la  ressource  des  dommages  et 
intérêts,  toutes  les  fois  qu'il  est  absoluuient  impossible  d'ob- 
tenir l'exécution  effective  de  l'obligation,  ou  qu'on  ne  peut 
l'obtenir  qu'en  exerçant  des  violences  physiques  sur  la  per- 
sonne du  débiteur.  La  justice  doit,  au  contraire,  procurer  au 
créancier  qui  le  demande  le  bénéfice  effectif  de  l'obligation, 
toutes  les  fois  qu'elle  peut  le  faire  sans  violenter  la  personne 
du  débiteur.  Dans  ce  cas,  si  l'exécution  tardive  de  l'obligation 
a  causé  un  dommage  au  créancier,  celui-ci  obtient  des  dom- 
mages et  intérêts,  outre  l'exécution  effective  de  l'obligation. 

Les  dommages  et  intérêts  ne  peuvent  être  demandés  qu'a- 
près que  le  débiteur  a  été  mis  en  demeure  de  faire  ce  qu'il  a 
promis  de  fuire.  Mais,  lorsqu'il  s'agit  de  l'obligation  de  ne 
pua  fuire,  le  débiteur  qui  y  contrevient  doit  des  dommages 
et  intérêts  par  le  seul  fait  de  la  contravention  (art.  1070), 
c'est-à-dire,  <|Uoif[u'il  n'ait  pas  été  mis  en  demeure  de  tenir  sa 
proruesse  :  c'est  qu'en  effet,  par  la  nature  même  de  cette  obli- 
gation, le  débiteur  est  toujours  en  demeure  de  n'y  pas  contre- 
venir. 

R-^maniuons,  en  terminant,  que  les  obligations  de  faire  ou 
de  ne  pas  faire,  bien  qu'elles  se  résolvent  nécessairement  en 


(1)  MM.  Val.;  Marc,  art.,    1144;  Demol.,  t.   24,  no  492;  Laurent, 
t.  16  no  198. 
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dommages  et  intérêts  dans  les  cas  que  nous  avons  indiqués,  ne 
doivent  point  pourtant  être  rangées  dans  la  classe  des  dettes 
alternatives.  Le  débiteur  ne  doit  pas,  en  effet,  un  fait  ou  des 
dommages  et  intérêts;  il  ne  doit  qu'in  fait.  Il  en  résulte 
qu'il  est  complètement  libéré  lorsque  l'exécution  de  son  obli- 
gation est  devenue  impossible  sans  sa  faute,  c'est-à-dire  par 
suite  d'un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure.  Il  en  serait  autre- 
ment si  son  obligation  était  réellement  alternative  :  il  devrait 
alors  des  dommages  et  intérêts  :  car,  aux  termes  de  l'article 
1098,  le  débiteur  dont  l'obligation  est  alternative  n'est  libéré 
qu'autant  que  toutes  les  choses  comprises  dans  l'obligation  ont 
péri  :  s'il  en  existe  encore  une  seule,  le  débiteur  est  tenu  de  la 
livrer  (1). 

[[Disons  enfin,  d'une  manière  générale,  que  l'inexécution 
d'une  obligation  par  le  débiteur  donne,  en  principe,  au  créancier 
le  droit  de  demander  la  résolution  du  contrat  et  de  répéter  ce 
qu'il  a  lui-même  donné  ou  payé  au  débiteur  (art.  1065). 
Exceptionnellement,  cependant,  dans  le  cas  de  la  donation 
(art.  816)  et  de  la  vente  immobilière  (art.  1536),  le  donateur 
ou  le  vendeur  ne  peut  demander,  faute  d'exécution  des  charges 
ou  de  paiement  du  prix,  la  résolution  du  contrat  qu'autant 
qu'il  l'a  stipulée.  Il  en  est  autrement  dans  le  droit  français 
moderne. 

Dans  une  cause  de  Morgan  v.  Dubois,  32  L.  C.  J.,  p.  204,1a 
cour  de  revision  a  décidé  que  celui  qui  a  loué  une  maison,  peut 
être  obligé  par  le  locataire  d'accomplir  cette  obligation,  et  que 
le  locataire  peut  en  obtenir  l'exécution  sous  l'autorité  de  la 
cour. 

Le  défaut  d'exécuter  une  obligation  de  faire  donne  lieu,  dans 
les  cas  suivants,  à  des  dommages-intérêts  en  faveur  du  créan- 
cier :  défaut  de  faire  un  chemin  déterminé  (cour  d'appel, 
Compagnie  de  chemin  de  fer  Québec  Central  &  Letourneau, 
14  R.  L.,  p.  324)  ;  —  défaut  de  construire  une  gare  sur  un  ter- 
rain désigné,  (cour  d'appel.  Grand  Trunk  Railway  &  Black, 
17  R.  L..  p.  669);  — défaut  d'exécuter  un  acte  de  vente  (cour 
d'appel,  Gauthier  &  Ritchie,  M.  L.  R.,  4  Q.  B.,  p.  422  ;  juge 
Gill,  Ncwman  \\  Kennedy,  R.  J.  Q,  2  C.  S.,  p.  446;  juge 
Mathieu  Demers  v.  Chauret,  R.  J.  Q.,  1  C.  S.,  p.  303); — défaut 
de  faire  certaines  prestations  annuelles,(cour  d'appel  Dufresne 


(1)  MM.   Dur.,   t.   10  no  458;  Aubry  et  Rau,  t.  4   §  299,    note   11 
Demol.,  t.  24,  n»  490. 
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&  Bergeron,  19  R.  L.,  p.  293(");  —  défaut  du  voiturier  de 
transporter  des  marchandises  dans  un  temps  déterminé  (jui^e 
Mathieu,  Bailhj  v.  Richelieu  and  Ontario  Navigation  Co.,  20 
E.  L.,  p.  127); — défaut  d'accepter  livraison  d'effets  vendus  ou 
spécialement  préparés  pour  remplir  un  contrat  (cour  de  revi- 
sion, Neiu  England  Paper  Co.  v.  Berthiaame,  K.  J.  Q.,  ]  C  8., 
p.  65  ;  cour  suprême,  Chapinan  &  Larin,  4  Suprême  Court 
Repts,  p.  350,  et  cour  d'appel,  même  cause,  1  L.  N.,  p.  458j; — 
défaut  de  fabiiquer  un  minimum  déterminé  d'objets,  sur  les- 
quels le  fabricant  devait  payer  une  prime  à  l'inventeur  (^cour 
de  revision,  Beaadet  v.  Bélanger,  R.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  17); — 
défaut  de  livrer  la  marchandise  vendue  (jucre  tj^etté,  Crâne  v, 
McBcan,  R.  J.  Q,  4  C.  S.,  p.  331  ;  juge  Mathieu,  FuUer  v. 
Moreaa,  M.  L.  R.,  5  S.  C.,p.  121); — défaut  par  un  propriétaire 
de  théâtre  de  laisser  occuper  des  sièges  par  des  personnes  qui 
avaient  acquis  des  billets  pour  ces  sièges  particuliers  (cour 
d'appel,  Sparrow  &  JoJtnson,  R.  J.  Q ,  8  B.  R.  p.  379,  confir- 
mant le  jugement  du  juge  Archibald,  R.  J.  Q.,  15  C.  S.,  p.  104.) 

Le  créancier  ne  peut,  en  changeant  de  domicile,  augmenter 
les  obligations  de  celui  qui  est  tenu  de  lui  fournir  certaines 
prestations  personnelles  :  juge  Mathieu,  Roy  v.  Sabourin, 
R.  J.  Q.,  1  C.  S.,  p.  467. 

Dans  une  action  instituée  contre  un  défendeur  pour  le  faire 
condamner  à  passer  titre,  ou  pour  obtenir  un  jugement  qui 
en  tiendra  lieu,  le  demandeur  doit  offrir  avec  son  action  toute 
somme  qu'il  allègue  être  payable  comptant:  juge  Ouimet, 
Taché  V.  Stanton,  R.  J.  Q ,  13  C.  S.,  p.  505. 

Dans  la  cause  de  McLaurin  &  Smart,  R.  J.  Q ,  7  B.  R., 
p,  554,  la  cour  d'appel  a  décidé  que  celui  qui  a  négligé  de 
signer  un  acte  de  vente  dans  un  délai  raisonnable  doit  être 
censé  avoir  acquie.scé  à  l'annulation  du  marché  convenu,  et 
ne  pourra  pas  en  poursuivre  l'exécution.]] 

Section  II.  —  De  la  demeure. 

[[Le  code  contient,  sur  la  question  de  la  demeure,  trois 
articles,  qui  sont  les  suivants  : 

Art.  1067.  "  Le  débiteur  peut  être  constitué  en  demeure, 
"  soit  par  les    termes    mêmes    du  contrat,    lorsqu'il    contient 


(«)  Dans  cette  cause  le  défendeur  a  aussi  été  condamné  à  une  somme 
d'argent  pour  des  réparations  à  une  maison,  qu'il  s'était  obligé  de  réparer 
lui  même. 
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"  une  stipulation  que  le  seul  écoulement  du  temps  pour  l'ac- 
"  complir  aura  cet  effet  ;  soit  par  l'effet  seul  de  la  loi  ;  soit  par 
"  une  interpellation  en  justice,  ou  une  demande  qui  doit  être 
"  par  écrit,  à  moins  que  le  contrat  lui-même  ne  soit  verbal." 

Art.  1068.  "  Le  débiteur  est  encore  en  demeure,  lorsque  la 
"  chose  qu'il  s'est  obligé  à  donner  ou  à  faire,  ne  pouvait  être 
"  donnée  ou  faite  que  dans  un  temps  qu'il  a  laissé  écouler." 

Art.  1069.  "  Dans  tout  contrat  d'une  nature  commerciale, 
"  où  un  terme  est  fixé  pour  l'accomplir,  le  débiteur  est  en 
"  demeure  par  le  seul  laps  du  temps  {a). 

Le  mot  demeure,  en  latin  mora,  dit  M.  Baudry-Lacantinerie 
(no  885),  éveille  l'idée  d'un  retard  que  le  débiteur  apporte  à 
l'exécution  de  son  obligation.  Mais,  bien  que  le  débiteur  ne 
soit  pas  en  demeure  à  moins  qu'il  ne  soit  en  retard,  la  converse 
n'est  pas  vraie.  En  effet,  tout  retard  n'a  pas  pour  effet  de 
constituer  le  débiteur  en  demeure.  Il  se  peut  que  le  retard 
ne  soit  pas  contraire  aux  vues  du  créancier  et  ne  lui  porte  pas 
préjudice.  Il  faut  donc,  dans  la  plupart  des  cas,  que  le 
créancier  insiste  que  le  débiteur  exécute  son  obligation,  en 
d'autres  termes  qu'il  l'ait  interpellé  (b);  son  silence  sera 
regardé  comme  un  acquiescement  et  pourra  même  permettre 
au  débiteur  de  se  libérer  par  la  prescription.  Cependant,  !e 
créancier  a  pu,  dès  le  début,  éviter  toute  difficulté  en  stipulant 
que  le  seul  écoulement  du  terme  accordé  au  débiteur  aura 
pour  effet  de  mettre  celui-ci  en  demeure,  mais  cette  stipulation 
doit  être  non  équivoque  ;  la  seule  stipulation  que  l'obligation 
sera  exécutée  tel  jour  ne  suffirait  pas,  si  ce  n'est  en  matière 
commerciale.  On  voit  donc  que,  sauf  cette  exception,  la  règle 
du  droit  romain  :  dies  interpellât  pro  koinine,  n'a  pas  été 
admise  dans  notre  droit. 

Le  code  fait  voir  (jue  le  débiteur  est  en  demeure  en 
cinq  cas  : 


(a)  Le  code  Napoléon  n'a  qu'un  seul  article,  l'article  1139,  qui  traite 
de  la  mise  eu  demeure.     Cet  article  est  conçu  dans  les  termes  suivants  : 

"  Le  débiteur  est  constitué  en  demeure,  soit  par  une  sommation  ou 
"  par  un  acte  équivalent,  soit  par  l'effet  de  la  convention,  lorsqu'elle 
"  porte  que,  sans  qu'il  ."oit  besoin  d'acte  et  parla  seule  échéance  du  terme, 
"  le  débiteur  sera  en  demeure." 

Cependant,  en  substance,  l'article  1068  est  une  reproduction  partielle 
de  l'article  1146  du  code  Napoléon. 

(6)  Dans  la  cause  de  Crevier  v.  Ontario  and  Qnebec  Ruiboay,  M.  L.  R., 
4.  S.  C,  p.  428,  jugée  par  le  juge  Johnson,  et  dans  la  cause  de  The  Ame- 
rican Bag  Loaning  Oo  V.  Steidleman,  M.  L.  R.,  5  S.  C,  p.  398,  jugée 
par  le  juge  Davidson,  une  telle  interpellation,  qui  devait  être  faite,  ne 
l'avait  pas  été. 
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10  Lorsqu'il  a  été  stipulé  que  le  seul  écoulement  du  temps 
aurait  l'effet  de  constituer  le  débiteur  en  demeure.  C'est  là 
Une  interpellation  par  anticipation,  laquelle,  bien  entendu, 
n'exige  pas  l'emploi  d'une  formule  sacramentelle  ;  tout  ce  qui 
est  nécessaire,  c'est  que  l'intention  des  parties  ne  soit  pas  dou- 
teuse, car  le  doute,  s'il  existe,  s'interprétera  en  faveur  du  débi- 
teur (art.  1019). 

2o  Lorsque  la  loi  elle-même  constitue  le  débiteur  en  demeure. 
Ainsi  le  voleur  est  toujours  en  demeure  de  restituer  ce  qu'il  a 
volé,  et  c'est  pour  cette  raison  que  les  risques  sont  toujours  à 
sa  charge  (art.  1200)  et  qu'il  ne  peut  jamais  prescrire  contre 
le  véritable  propriétaire  fart.  2197,  2198,  2268), 

3o  Lorsque  le  débiteur  a  été  interpellé  en  justice,  ou  qu'on 
lui  a  adressé  une  demande  d'exécution,  laquelle  doit  être  faite 
par  écrit,  à  moins  que  le  contrat  lui-même  ne  soit  verbal  (a). 
Ainsi  la  demande  vaut  l'interpellation  en  justice,  avec  cette 
différence,  toutefois,  que  si  l'interpellation  en  justice  n'a  pas 
été  précédée  d'une  demande  extrajudiciaire,  le  débiteur,  en 
consentant  à  l'exécution  de  l'obligation,  peut  demander  que 
les  frais  de  la  demande  en  justice  soient  supportés  par  le 
créancier.  Ainsi  l'interpellation  en  justice  ne  sera  véritable- 
ment utile  au  créancier  que  si  une  demande  extra-judiciaire  a 
déjà  été  faite. 

4o  Lorsque  la  chose  que  le  débiteur  a  promis  de  donner  ou 


(a)  Il  ne  s'agit  pas  ici  des  règles  de  la  preuve.  Ainsi  l'écrit  n'est  pas 
exigé  pour  prouver  la  demande,  mais  comme  condition  essentielle  pour 
qu'elle  puisse  être  regardée  comme  sérieuse  et  suffisante.  Je  sais  que 
certains  arrêts  ont  jugé  le  contraire  (voyez  la  cause  de  Bélanger  v.  Paxton, 
14  R.  L.,  p.  526,  décidée  par  la  cour  de  revision,  et  la  cause  de  Décary  v. 
Lajleur,  13  L.  N.,  p.  314,  jugée  par  le  juge  Champagne  de  la  cour  du 
magistrat),  mais  ils  me  paraissent  violer  les  termes  formels  de  l'article 
1067.  Du  reste,  la  décision  de  la  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  Lacroix 
&  Fauteux  (M  L.  R.,  7  Q.  B.,  p,  40),  est  conforme  à  ce  que  je  viens  de 
dire.  S'ensuit-il  que  lorsque  le  contrat  est  verbal  on  pourra  prouver, 
par  témoins,  la  mise  en  demeure,  sans  égard  au  chiffre  de  l'obligation  1 
L'affirmative  me  paraît  s'imposer  ici.  Décider  le  contraire  serait  exiger, 
ce  me  semble,  une  demande  par  écrit,  contrairement  à  la  disposition  de 
l'article  1067.  Je  dois  reconnaître  cependant  que  les  tribunaux  ne  se  sont 
pas  encore  prononcés  sur  ce  sujet.  Mais  on  peut  invoquer,  pour  parité  de 
raisons,  l'arrêt  de  la  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  Mahoney  &  McGready 
(16  L.  C.  R.,  p.  274  ;  1  R.  C,  p.  237),  et  celui  du  conseil  privé,  dans  la 
cause  de  Richer  &  Voyer  (5  P.  C.  App.,  p.  461  ;  5  R.  L.,  p.  691),  lesquels, 
se  basant  sur  la  disposition  de  l'art.  776 — qui  porte  que  la  donation  de 
choses  mobilières  accompagnée  de  délivrance  peut  être  faite  par  acte  sous 
seing  privé  ou  par  convention  verbale — ont  jugé  que  cette  disposition  auto- 
rise la  preuve  testimoniale  de  semblables  donations. 
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de  faire  ne  pouvait  être  donnée  ou  faite  que  dans  un  temps 
qu'il  a  laissé  écouler  (a).  Ainsi  un  marchand  a  stipulé  qu'où 
lui  livrerait,  avant  le  1er  novembre,  les  marchandises  qu'il  a 
achetées  pour  le  commerce  d'hiver.  J}  est  clair  que  cette 
oblinjation  ne  peut  être  utilement  exécutée  après  cette  date. 
Mais  il  faut  scruter  les  expressions  dont  on  s'est  servi,  pour 
voir  si  c'est  une  simple  échéance  qu'on  a  stipulé,  ou  bien  un 
terme  avant  l'expiration  duquel  l'obligation  devra  nécessaire- 
ment être  exécutée. 

50  En  matière  commerciale,  chaque  fois  qu'une  simple 
échéance  a  été  stipulée  {h).  Ainsi  un  billet  est  payable  à  trois 
mois  de  sa  date,  ou  bien  un  marchand  s'est  engagé  à  payer  la 
marchandise  qu'il  a  achetée  sous  un  délai  tixé  ;  le  seul  écoule- 
ment du  délai  aura  l'effet  de  constituer  le  débiteur  en  de- 
meure (c). 

Les  effets  de  la  demeure,  nous  le  verrons,  sont  des  plus 
importants.  Ainsi,  quand  le  débiteur  est  en  demeure,  il  est 
passible  (^e  dommages-intérêts  pour  l'inexécution  de  l'obliga- 
tion (art.  1070),  et  il  supporte  les  risques  de  la  livraison,  de 
telle  sorte  que  la  perte  même  de  la  chose  ne  le  libère  que 
lorsque  cette  chose  serait  également  périe  en  la  possession  du 
créancier  (art.  1200). 

Lorsque  le  contrat  recule  l'exigibilité  du  paiement  d'une 
certaine  somme  jusqu'à  l'accomplissement  d'un  fait  dépendant 
de  la  volonté  du  débiteur,  il  a  été  jugé  qu'avant  d'exiger  de  ce 
deinier  le  paiement  de  cette  somme,  il  fallait  le  mettre  judi- 
ciairement en  demeure  d'accomplir  le  fait  en  question,  et  faire 
fixer  par  le  tribunal  un  délai  pour  l'accomplissement  de  ce  fait: 
cour  d'appel,  Beaudry  &  La  fabrique  de  Notre-Dame  de 
Montréal,  3  L.  N.,  p.  218  ;  cour  de  revision,  Bartley  v.  Breakey, 
11  Q.  L.  R.,  p.  1,  jugement  confirmé  par  la  cour  d'appel,  19 
R.  L.,  p.  556. 

Lorsqu'une  promesse  de  vendre  ne  doit  tenir  que  pendant 
une  période  fixée,  celui  qui  l'a  acceptée  et  qui  veut  s'en  préva- 
loir doit,  dans  le  délai  défini,  mettre  le  prometteur  en  demeure 


(<()  La  cause  de  Beaudry  cfc  Tate,  3  L.  C.  L.  J.,  p.  143,  a  été  décidée 
sur  ce  motif,  par  le  juge  Monk. 

(b)  Voy.  dans  ce  sens  la  décision  de  la  cour  d'appel,  dans  la  cause  de 
Senécal  de  Geoffrion,  4  D.  C.  A..,  p.  1. 

(c)  On  peut  dire  que  le  débiteur  est  encore  en  demeure  lorsqu'il  a  fait 
ce  qu'il  s'est  engagé  à  ne  point  faire,  cette  seule  contravention  le  rendant 
responsable  des  dommages-intérêts  (art.  1070). 
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de  passer  titre  et  d'accepter  toute  somme  qui  était  stipulée 
payable  comptant  :  cour  d'appel,  Munro  &  Dufresne,  M.  L.  R., 
4  Q.  B.,  p.  176  ;  même  cour,  Poster  v.  Fraser,  M.  L.  R ,  6  Q.  B. 
p.  405. 

Le  juge  Monk,  dans  la  cause  de  Chénier  v.  Coutlée,  7  L.  C. 
J.,  p,  291,  a  décidé  que,  dans  le  cas  de  la  prestation  suivante 
contenue  dans  un  acte  de  donation  :  "  de  nourrir  le  donateur 
à  son  pot  et  feu,  de  le  chauffer  et  éclairer,"  une  mise  en 
demeure  légale  doit  être  faite  à  la  partie  obligée  pour  la 
contraindre  au  service  de  cette  prestation. 

Dans  la  cause  de  Prévost  &  Brien,  2  L.  C.  L.  J.,  p.  82,  un 
locateur  s'était  obligé  de  fournir  les  matériaux  requis  pour  des 
réparations  ;  le  locataire  donna  avis  au  locateur  tle  les  fournir 
et  le  poursuivit  quatre  jours  plus  tard  ;  le  locateur  fut  con- 
damné à  fournir  les  matériaux  dans  les  quinze  jours  du  juge- 
ment, à  défaut  de  quoi  le  locataire  pourrait  les  fournir  lui- 
même  aux  dépens  du  locateur,  et  la  cour  d'appel  trouva  suffisant 
l'avis  de  quatre  jours  avant  la  poursuite. 

Le  juge  Dohertyajugé  qu'une  demande  de  cession  était 
une  mise  en  demeure  suffisante  pour  faire  courir  l'intérêt  sur 
la  dette  qui  en  faisait  la  base  :  Laberge  v.  Brosseau,  R.  J.  Q 
16  C.  S.,  p.  430. 

Dans  la  cause  de  Molleur  v.  Favreau,  1  L.  C.  L.  J.,  p.  28, 
la  cour  de  révision  a  déclaré  suffisant  un  avis  verbal  donné 
pour  mettre  fin  à  un  bail  verbal  ;  et  le  juge  Taschereau,  dans 
la  cause  de  Gitilhault  v.  The  Canadian  Pacific  Railway,  21 
R.  L,,  p.  215,  a  jugé  que  la  mise  en  demeure  verbale  était 
insuffisante,  lorsqu'il  s'agis.sait  de  l'entretien  d'un  fossé  de 
chemin  de  fer. 

L'article  1067  du  code  civil,  qui  exige  une  mise  en  demeure 
par  écrit  quand  le  contrat  est  lui-même  par  écrit,  ne  s'applique 
pas  à  la  simple  demande  de  paiement  d'une  dette,  laquelle  se 
résout  à  une  question  de  fait  susceptible  de  preuve  testimo- 
niale :  c'est  ce  qu'a  décidé  la  cour  de  revision  (infirmant  le 
jugement  du  juge  Jette)  dans  la  cause  de  Bagg  v.  Baxter, 
R.  J.  Q.,  11  C.  S.,  p.  71,  et  aussi  le  juge  Gagné,  dans  la  cause 
de  Donohue  v.  De  la  Bigne,  2  R.  de  J.,  p.  132. 

Le  juge  Archibald,  dans  la  cause  de  Cousiveau  v.  Alla.rd, 
R.  J.  Q.,  13  C.  S.,  p.  388,  a  jugé  qu'il  fallait  une  demande  par 
écrit  pour  mettre  un  vendeur  en  demeure  de  communiquer 
les  titres  de  la  propriété  vendue. 

Lorsque  la  demande  de  paiement  est  faite  de  la  part  du 
créancier  par  l'entremise  d'une  personne  inconnue  au  débiteur, 
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cette  personne  doit  être  munie  d'une  procuration  :  juge 
Meredith,  Gagvon  v.  Rohitaille,  4  Q.  L.  R.,  p.  186. 

Une  demande  de  paiement  faite  par  lettre  d'avocat  est  elle 
suffisante  ?  Le  ju^e  QUI  a,  décidé  l'affirmative,  dans  la  cause  de 
Oïdmond  V.  Léonard,  S  L.  N.,  p.  171,  et  le  juge  Jette,  la 
négative,  dans  la  cause  de  Smanlon  v.  Left'bvre,  M.  L.  R„ 

I  S.  C,  p.  387. 

La  mise  en  demeure  de  payer  le  capital  suffit  pour  mettre 
le  débiteur  en  demeure  de  payer  le.s  intérêts  :  juge  Jette, 
Poulin  V.  Lavd  cnid  Loan  Ou.,  R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  363. 

Le  juge  Loranger,  dans  une  cause  de  Langevin  v.  Ferraalt, 
35  L.  C.  J.,  p.  121,  a  jugé  que  lorsqu'une  partie  qui  a  un 
contrat  admet  qu'elle  n'a  pu  l'exécuter,  son  admission  rend 
inutile  la  mise  en  demeure  préalable  à  l'action  en  dommages. 

Il  y  a  une  décision  du  juge  Mathieu,  rendue  dans  une  cause 
de  Fuller  v.  M  or  eau,  M.  L.  R.,  5  S.  C,  p.  121,  que,  dans 
le  cas  de  refus  par  le  vendeur  de  livrer  la  marchandise  vendue, 
il  n'est  pas  nécessaire  que  l'acheteur  mette  le  vendeur  en 
demeure  d'exécuter  son  contrat,  ou  qu'il  lui  fasse  des  offres 
réelles,  avant  d'intenter  l'action  en  dommages  (a). 

La  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  Prouty  v.  Stone,  18  R.  L., 
p.  284,  a  jugé  (lu'un  commerçant  qui  fait  un  marché  avec  un 
propriétaire,  pour  que  ce  dernier  lui  livre  une  certaine 
quantité  de  bois  dans  un  délai  déterminé,  ne  pourra  faire 
couper  ce  bois  par  un  autre  et  réclamer  des  dommages  de  ce 
propriétaire,  s'il  ne  l'a  pas  mis  en  demeure  d'exécuter  son 
contrat. 

Le  juge  Torrance,  dans  la  cause  de  Thompson  v.  Marrie, 
4  L.  N.,  p.  139,  a  jugé  qu'un  délai  de  trois  mois  n'est  pas 
raisonnable  lorsqu'il  avait  été  convenu  que  des  marchandises 
seraient  livrées  dans  un  court  délai.  Dans  la  cause  de 
Mahaffy   v.  Baril,  jugée   par  la  cour  de  revision,  R.  J.   Q., 

II  C.  S.,  p.  475,  il  s'agissait  d'une  espèce  à  peu  près  semblable. 
Je    trouve   une  décision  du  juge  Champagne,  rendue  à  la 

cour  du  magistrat  à  Montréal,  dans  une  cause  de  Laluynière 
v.  Ro}/,  13  L.  N.,  p.  322,  que  lorsqu'un  protêt  est  indis- 
pensable, et  que   celui   qui    proteste   a   raison  de  protester. 


((()  Comp.  la  décision  du  juge  Mathieu  dans  la  cause  de  Desève  v.  Fia- 
dette,  M.  L.  R.,  5  S.  C,  p.  48  ;  dans  cette  dernière  cause  il  futdécidéque 
l'acheteur  devait  faire  des  ofires  réelles  au  vendeur  avant  de  prendre 
avantage  de  son  défaut  de  livrer  la  chose  vendue,  mais  il  s'agissait  que 
d'un  retard  dans  la  livraison,  tandis  que  dans  la  cause  de  Fxdler  v.  Mo- 
veau,  le  vendeur  niait  le  contrat. 
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le  demandeur  a  une  action  en  recouvrement  des  frais  de 
protêt.  Le  juge  Jette,  dans  la  cause  de  Poitevin  v.  Etienne, 
8  L.  N.,  p.  157,  a  aussi  accordé  des  frais  de  protêt. 

La  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  Lessard  v.  Genest,  36 
L.  C  J.,  p.  20,  a  jugé  que  lorsqu'un  billet  est  payable  au 
domicile  du  créancier,  et  qu'après  l'échéance  le  créancier  n'est 
pas  en  position  de  recevoir  le  paiement  qui  lui  est  offert, 
parce  qu'il  a  déposé  ce  billet  ailleurs,  le  billet  devient  payable 
généralement  et  le  créancier  doit  en  faire  la  demande  au 
débiteur. 

Enfin,  le  juge  Tait,  dans  la  cause  de  Lefebvre  v.  Brown, 
R.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  316,  a  jugé  que  le  débiteur,  qui  fait  un 
concordat  avec  ses  créanciers,  payable  comptant,  Si  qui  ne  les 
paie  pas,  et  est  ensuite  poursuivi  par  l'un  d'eux  pour  toute  sa 
dette,  ne  peut  éviter  de  payer  les  frais  de  l'action  telle 
quint "utée,  n'ayant  pas  mis  son  créancier  en  demeure,  avant 
l'action,  de  recevoir  le  montant  de  la  composition.]] 

Section  III.  —  Des  dommages-intérêts  résultant  de 
l'inexécution  des  obligations 

§  I. — Des  cas  oii  le  débiteur  peut  être  condamné  à  des 
dommages  et  intérêts. 

Il  peut  y  être  condamné  :  1»  Lorsqu'il  a  manqué  d'exécuter 
son  obligation  ou  qu'il  ne  l'a  exécutée  qu'en  partie  (a)  ;  2»  lors- 
qu'il l'a  exécutée,  mais  tardivement.  Le  second  cas  rentre 
dans  le  premier,  car  l'exécution  tardive  n'est  qu'une  exécution 
partielle  de  l'obligation. 

Toutefois,  pour  que  le  débiteur  qui  a  manqué  d'exécuter 
son  obligation  ou  qui  ne  l'a  exécutée  que  partiellement  soit 
condamné  à  des  dommages  et  intérêts,  trois  conditions  doivent 
concourir.     Il  faut  : 

lo  Que  l'inexécution  de  l'obligation  soit  contraire  à  l'inten- 
tion du  créancier. — Elle  ne  l'est  pas  si  le  débiteur  n'est  pas  en 
demeure  de  payer  (1)  ;  il  peut  croire,  en  effet,  que  le  créancier 
qui  reste  dans  l'inaction  n'a  pas  actuellement  besoin  de  la 


(1)  Voy.  la  note  (1),  infra,  p.  418. 

(a)  La  diflFérence  établie   par  les  auteurs  entre  l'inexécution  d'une 
obligation   et  l'exécution   incomplète   ou   imparfaite  du   contrat  a  été 
discutée  par  la  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  Conrville  &  Leduc,  30  L  C  J 
p.  316.  ■    ■' 
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chose  qui  lui  est  due,  et  qu'il  consent  à  la  laisser  pendant 
quelque  temps  encore  entre  ses  mains.  Ainsi,  celui-là  seule- 
ment peut  être  condamné  à  des  dommages  et  intérêts  qui, 
étant  en  demeure  d'accomplir  son  obligation,  ne  l'a  pas  fait 
ou  ne  l'a  fait  que  tardivement. 

[[Ce  que  je  viens  de  dire  résulte  de  l'article  1070,  qui  est 
conçu  dans  les  termes  suivants  :  "  Les  dommages-intérêts  ne 
"  sont  dus,  pour  l'inexécution  d'une  obligation,  que  lorsque  le 
"  débiteur  est  en  demeure  conformément  à  quelqu'une  des 
"  dispositions  contenues  dans  les  articles  de  la  précédente 
"  section  ;  à  moins  que  l'obligation  ne  consiste  à  ne  point  faire 
"  quelque  chose,  auquel  cas  le  contrevenant  est  responsable  des 
"  dommages-intérêts  par  le  seul  fait  de  la  contravention  (a)."]] 

2o  Qu'elle  provienne  de  la  faute,  du  fait  ou  du  dol  du  débi- 
teur.— Il  y  a  faute  lorsque  le  débiteur,  connaissant  son  obliga- 
tion, a,  par  sa  négligence,  son  impéritie,  sa  faiblesse  ou  son 
imprudence,  manqué  de  l'exécuter  ;  simple  fait,  lorsque,  igno- 
rant l'obligation  dont  il  est  tenu,  il  s'est  mis,  par  suite  de 
l'ignorance  où  il  était  à  cet  égard,  dans  l'impuissance  d'y 
satisfaire.  Le  débiteur  peut  ignorer  son  obligation  lorsqu'il 
est  tenu  en  qualité  d'héritier.  "  Mais,  dira-t-on,  le  débiteur 
qui,  avant  de  mourir,  ne  fait  point  connaître  à  son  héritier 
présomptif  l'obligation  qu'il  devra  un  jour  exécuter,  commet 
une  faute  :  donc,  lorsque  l'obligation  n'est  pas  exécutée,  c'est 
toujours  par  la  faute  du  débiteur  originaire  ou  du  débiteur 
actuel  qu'elle  ne  l'est  pas  !  "  C'est,  en  eflfet,  ce  qui  arrivera  le 
plus  souvent  ;  mais  l'hypothèse  contraire  n'est  pas  imposai bl^^. 
Il  se  peut,  en  effet,  que  le  débiteur  originaire  meure  à  une 
époque  si  rapprochée  du  jour  où  son  obligation  a  pris  nais- 
sance, qu'il  n'ait  pas  le  temps  d'en  avertir  son  héritier  ;  auquel 
cas  aucune  faute  n'a  été  commise.  Mon  oncle,  dont  je  suis 
héritier,  est  mort  peu  d'instants  après  vous  avoir  vendu  son 
cheval  ;  dans  l'ignorance  de  cette  vente,  j'ai  vendu  et  livré  à 
un  tiers  de  bonne  foi  le  cheval  que  je  devais  vous  livrer  :  c'est 
par  mon  fait,  et  non  par  ma  faute,  que  je  n'ai  pas  exécuté  mon 
obligation. 

Le  débiteur  n'est  point  responsable  de  rinexécuti<5n  de 
l'obligation,  lorsque  cette  inexécution  provient  d'une  cause 

(a)  Cet  article  reproduit  en  partie  les  articles  1146  et  1146  du  code 
Napoléon.  Il  n'y  a,  en  outre,  que  la  disposition  que  renferme  notre 
article  1068.  Il  suffisait,  en  vue  des  articles  qui  précèdent,  de  dire  que 
le  débiteur  ne  doit  des  dommages-intérêts  que  lorsqu'il  est  en  demeure, 
et  c'est  ce  que  fait  notre  article  1070. 
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étrangère  qui  ne  lui  est  pas  imputable,  c'est-à-dire  d'un  cas 
fortuit  ou  de  force  majeure.  Ainsi,  je  ne  suis  point  passible 
de  dommages  et  intérêts,  lorsque,  par  suite  d'une  inondation 
ou  d'une  guerre,  j'ai  été  empêché  de  vous  livrer  en  temps  utile 
les  marchandises  dont  j'étais  votre  débiteur  (a). 

[[Cest  du  reste  la  disposition  des  articles  1071  et  1072  qui 
se  lisent  ainsi  qu'il  suit  : 

1071.  ■'  Le  débiteur  est  tenu  des  dommages  intérêts,  toutes 
"  les  fois  qu'il  ne  justifie  pas  que  l'inexécution  de  l'obligation 
"  provient  d'une  cause  qui  ne  peut  lui  être  imputée,  encore 
"  qu'il  n'y  ait  aucune  mauvaise  foi  de  sa  part." 

1072.  "  Le  débiteur  n'est  pas  tenu  de  payer  les  dommages- 
"  intérêts  lorsque  l'inexécution  de  l'obligation  est  causée  par 
"  cas  fortuit  ou  force  majeure,  sans  aucune  faute  de  sa  part, 
"  à  moins  qu'il  ne  s'y  soit  obligé  spécialement  par  le  con- 
"  trat  "  (6).]] 

3o  Qu'elle  soit  dommageable. — Il  est  possible,  en  effet,  que 
l'inexécution  de  l'obligation  n'ait  causé  aucun  dommage  au 
créancier.     Je    vous  ai  chargé  de  renouveler  pour  moi  une 

(a)  Dans  la  cause  de  Bougie  v.  Leduc,  5  R.  L.,  p.  548,  jugée  parle  juge 
Bélanger,  et  dans  la  cause  de  Russel  db  Levy  2  L.  C.  R.,  p.  457,  jugée  par 
la  cour  d'appel,  l'action  en  restitution  de  ce  qui  avait  été  payé  d'avance 
eur  un  contrat  dont  l'exécution  était  devenue  impossible  par  force 
majeure  a  été  maintenue.  Dans  les  causes  suivantes,  l'inexécution  de 
l'obligation  résultait  d'un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure  :  cour  de  revi- 
sion, Beaudryy.  Jakes,  15  L.  C.  J.,  p.  118  ;  juge  Rainville,  Soulier  v. 
Laznrus,  21  L.  C.  J.,  p.  104  ;  juge  White,  Cleveland  v.  The  Royal  Paper 
Mills  Ce,  4  R.  de  J.,  p.  504.  Enfin,  dans  la  cause  de  Giand  Trunk 
Railvxny  &  Mountain,  6  L.  C.  J.,  p.  173,  il  a  été  jugé  par  la  cour  d'appel  que 
l'incendie  par  combustion  spontanée  des  effets  placés  sous  la  garde  d'un 
voiturier  ne  constituait  pas  un  accident  de  force  majeure,  et  dans  la 
cause  de  Pelland  v.  Canadian  Pacific  Railway,  35  L.  C.  J.,  p.  42,  le  juge 
Pagnuelo  a  jugé  que  le  voiturier  doit  prouver  le  cas  fortuit  qu'il  plaide. 

(6)  C'est,  en  substance,  la  reproduction  des  articles  1147  et  1148  du  code 
Napoléon. 

A  première  vue,  il  y  a  contradiction  entre  l'article  1072  et  l'article  1200, 
qui  dit  que  lorsque  le  corps  certain  qui  est  l'objet  de  l'obligation  périt... 
Aans  le  fait  ou  la  faute  du  débiteur  et  avant  qu'il  soit  en  demeure,  l'obli- 
gation est  éteinte.  Mais  il  faut  se  rappeler  que  le  débiteur  est  en  faute 
par  cela  seul  qu'il  est  en  demeure  :  qui  in  mord  est  culpa  non  vacant.  Donc 
il  est  responsable  de  la  perte  occasionnée  par  sa  demeure  ;  quand  la  perte 
n'a  pas  été  causée  par  la  demeure,  c'est-à-dire  lorsque  la  chose  fût  égale- 
ment périe  aux  mains  du  créancier,  le  débiteur  n'est  pas,  aux  termes  de 
l'art.  1200,  responsable  des  dommages-intérêts.  Comp.  M.  Baudry- 
Lacantinerie,  no  1140. 

J'expliquerai  ce  que  c'est  que  le  cas  fortuit  ou  la  force  majeure  en 
commentant  l'article  1200. 

27 
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inscription  hypothécaire,  vous  ne  l'avez  point  fait,  et  mon 
inscription  se  trouve  périmée  ;  mais  il  est  établi  que  ma  créance 
ne  serait  pas  venue  en  rang  utile,  lors  même  que  mon  inscrip- 
tion hypothécaire  eût  été  renouvelée  :  vous  ne  me  devez  aucune 
indemnité,  parce  que  vous  ne  m'avez  causé  aucun  préjudice. 

En  résumé,  le  créancier  qui  réclame  des  dommages  et  inté- 
rêts doit  prouver  :  lo  sa  créance  ;  2»  la  demeure  du  débiteur  (1); 
30  l'existence  d'un  préjudice  et  le  quantum  de  ce  préjudice. 

Si  le  débiteur  allègue,  pour  sa  défense,  que  l'inexécution  de 
l'obligation  provient  d'une  cause  qui  lui  est  étrangère,  c'est-à- 
dire  d'un  cas  fortuit  ou  d'une  force  majeure,  c'est  à  lui  de  le 
prouver  :  car  il  se  prétend  libéré,  et  quand  la  preuve  d'une 
créance  est  faite,  c'est  au  débiteur  qui  invoque  sa  libération  à 
en  établir  la  preuve  (art.  1203\ 

Nous  verrons  tout  à  l'heure  que  le  quantum  des  dommages 
et  intérêts  est  plus  ou  moins  élevé,  suivant  que  l'inexécution 
de  l'obligation  provient  du  dol  ou  simplement  du  fait  ou  de 
la  faute  du  débiteur.  Si  le  créancier  prétend  que  le  débiteur 
est  coupable  de  dol,  il  doit  en  établir  la  preuve,  car  le  dol  ne 
se  présume  point  (art.  993). 

§  II.  Du  QUANTUM  des  dommages  et  intérêts. 

Le  chiffre  des  dommages  et  intérêts  est  déterminé,  tantôt 
par  la  juïstice  ;  tantôt  par  les  parties  elles-mêmes,  au  moyen 
d'une  clause  pénale  ;  tantôt  enfin  par  la  loi,  lorsque  l'obli- 
gation qui  n'a  pas  été  exécutée  avait  uniquement  pour  objet 
une  somme  d'aigent. 

lo  Obligations  autres  que  celles  qui  ont  uniquement  pour 
objet  une  somme  d'argent. — Détermination  des  dommages  et 
intérêts  par  la  justice. — Les  dommages  et  intérêts  dus  au 
créancier  comprennent  la  perte  qu'il  a  éprouvée  et  le  gain 
dont  il  a  été  privé  par  suite  de  l'inexécution  de  l'obligation  (a). 


(1)  A  s'en  tenir  à  la  lettre  de  l'article  1070,  on  devrait  dire  que,  dans 
tous  les  cas,  le  débiteur  doit  être  en  demeure  pour  être  tenu  de  dommages 
et  intérêts.  Cela  est  vrai  quand  le  débiteur  est  en  retard  ;  cela  n'est  pas 
vrai  quand  il  est  en  faute.  La  faute  est  une  cause  d'imputabilité,  aussi 
bien  que  la  demeure  ;  et,  quand  le  débiteur  est  en  faute,  il  n'est  certaine- 
ment pas  nécessaire  qu'il  soit  de  plus  en  demeure.  Voy.  MM.  Larombière, 
t.  1er,  sur  l'art.  1147,  n»  3  ;  Laurent,  t.  16,  no  251. 

(a)  L'article  1073,  qui  est  la  reproduction  de  l'article  1149  du  code 
Napoléon,  est  conçu  dans  les  termes  suivants  :  "  Les  dommages-intérêts 
~"  dus  au  créancier  sont,  en  général,  le  montant  de  la  perte  qu'il  a  faite 


EE  l'effet  des  obligations  419 

Mais  quelles  règles  les  juges  doivent-ils  suivre  pour 
apprécier  et  déterminer  le  quant am  des  dommages  et  inté- 
rêts ?  La  loi  fait,  à  cet  égard,  une  distinction  qui  est  fonda- 
mentale (1)  :  elle  distingue  si  c'est  par  la  faute  (le  simple 
fait  est  assimilé  à  la  faute)  ou  par  le  dol  du  débiteur  que 
l'obligation  n'a  pas  été  exécutée. 

Premier  cas.  Le  débiteur  est  exempt  de  dol  :  c'est  par  son 
fait  ou  sa  faute  qu'il  a  mancjué  à  exécuter  son  obligation  : — il 
ne  doit  que  les  dommages  et  intérêts  que  les  parties  ont 
prévus  ou  qu'elles  ont  pu  raisonnablement  prévoir  au  moment 
du  contrat,  ceux  sur  lesquels  leur  pensée  a  dû  naturellement 
se  porter  en  prévision  de  l'inexécution  de  l'obligation  (h). 

DEUXih;ME  CAS.  Le  débiteur  est  coupable  âodul  :  —  il  doit 
même  les  dommages  et  intérêts  qu'on  n'a  pas  pu  raisonna- 
blement prévoir  lors  du  contrat  (c). 

Je  vous  ai  acheté  un  immeuble  ;  cet  immeuble  n'était  pas 
à  vous,  et  j'en  ai  été  évincé  par  le  propriétaire.  Si  vous  me 
l'avez  vendu  le  croyant  vôtre,  il  y  a  eu  faute  de  votre  part, 
mais  vous  êtes  exempt  de  mauvaise  foi  ;  si  vous  me  l'avez 
vendu  sachant  qu'il  était  à  autrui,  vous  êtes  coupable  de  dol. 
J'ai  fait  sur  cet  immeuble  des  dépenses  utiles  :  vous  devez 
me  les  rembourser,  lors  même  que  vous  êtes  exempt  de  dol, 
car  elles  ont  pu  raisonnablement  être  prévues  au  moment  du 
contrat.  J'ai  fait  des  dépenses  folles,  extraordinaires,  des 
dépenses  voluptuaires  :  vous  n'êtes  point  tenu  de  me  les  rem- 
bourser, si  vous  êtes  de  bonne  foi  :  car  vous  n'avez  pas  dû 
prévoir  que  je  ferais  de  pareilles  dépenses  ;  vous  me  les  devez, 
au  contraire,  si  vous  êtes  coupable  de  dol  (art.  1515,  1516). 

Voici  la  raison  de  cette  ditiérence.    Lorscjue  le  débiteur  est 

"et  du  gain  dont  il  a  été  privé  ;  sauf  les  exceptions  et  modifications 
"  contenues  dans  les  articles  de  cette  section  qui  suivent." 

La  perte  que  Je  créancier  a  éprouvée,  c'est  ledamnitm  emergena  ;  le 
gain  dont  il  a  été  privé,  c'est  le  Incnim  cessans. 

1)  Distinction  déjà  formulée  par  Pothier,  Oblig.,  no  160. 

(6)  L'article  1074,  qui  reproduit  l'article  1150  du  code  Napoléon, 
s'exprinie  comme  suit:  "Le  débiteur  n'est  tenu  que  des  dommages- 
"  intérêts  qui  ont  été  prévus  ou  qu'on  a  pu  prévoir  au  temps  où  l'obli- 
"  gation  a  été  contractée,  lorsque  ce  n'est  point  par  son  dol  qu'elle  n'est 
"  point  exécutée." 

(c)  L'article  1075,  qui  est  la  reproduction  de  l'article  1151  du  code 
Napoléon,  est  ainsi  conçu  :  "  Dans  le  cas  même  où  l'inexécution  de 
"  l'obligation  résulte  du  dol  du  débiteur,  les  dommages-intérêts  ne 
"  comprennent  que  ce  qui  est  une  suite  immédiate  et  directe  de  cette 
"  inexécution." 
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exempt  de  dol,  l'obligation  de  payer  des  dommages  et  intérêts 
a  pour  fondement  une  clause  tacite  par  laquelle  le  débiteur 
est  censé  promettre  qu'il  indemnisera  le  créancier  du  dom- 
mage que  pourra  lui  causer  l'inexécution  de  l'obligation  ;  or, 
cette  convention  tacite  et  présumée  n'a  pu  avoir  pour  objet 
que  les  dommages  qui  ont  dû  naturellement  se  présenter  à  ta 
pensée  des  parties  au  r)iovient  du  contrat.  Lors,  au  contraire, 
que  le  débiteur  est  de  mauvaise  foi,  c'est  son  dol  qui  fait 
naître  l'obligation  de  réparer  le  dommage  causé  :  dès  lors,  il 
n'y  a  pas  à  rechercher  si  les  parties  ont  ou  n'ont  pas  pu 
prévoir  le  dommage  éprouvé  par  le  créancier  ;  celui  qui 
commet  un  dol  s'oblige  indistinctement,  sive  velit  sive  nolit,  à 
la  réparation  du  dommage  qu'il  cause  (1). 

Toutefois,  le  principe  que  le  débiteur  coupable  de  dol  doit 
tous  les  dommages  et  intérêts,  même  ceux  qu'on  n'a  pu  prévoir, 
a  lui-même  une  limite.  Le  débiteur  ne  les  doit  que  lors- 
qu'ils sont  une  suite  directe  et  immédiate  de  l'inexécution  de 
l'obligation.  Je  vous  ai  vendu  sciemiment  un  cheval  morveux 
qui  a  communiqué  à  vos  autres  chevaux  la  maladie  dont  il 
était  atteint  :  je  dois  vous  indemniser  de  la  perte  du  cheval 
que  je  vous  ai  vendu,  et  aussi  de  la  perte  de  vos  autres 
chevaux...  Mais  si,  par  suite  de  la  perte  de  vos  chevaux,  vous 
avez  été  empêché  de  labourer  vos  terres  ;  si,  par  suite  du 
préjudice  que  vous  a  causé  le  défaut  de  culture  de  vos  terres, 
vous  avez  été  empêché  de  payer  vos  créanciers,  lesquels  ont 
alors  saisi  et  fait  vendre  vos  biens  en  temps  inopportun  et, 
par  conséquent,  à  vil  prix,  je  ne  suis  pas  tenu  de  vous  indem- 
niser de  ces  pertes  successives  :  car,  si  le  dol  que  j'ai  commis 
en  a  été  la  première  cause,  d'autres  y  ont  également  contribué, 
et,  par  exemple,  votre  négligence  à  vous  procurer,  par  achat 
ou  location,  d'autres  chevaux  pour  cultiver  vos  terres,  ou  à 
chercher  un  fermier  qui  les  aurait  cultivées  moyennant  un 
prix  que  vous  auriez  perçu  (2).  —  La  loi  ne  veut  pas  que  les 

(1)  MM.  Dem.,  Progr.,  t.  2  no  581  ;  Dur.,  t.  10,  no  742  ;  Aubry  et 
Rau,  t.  4,  l  308,  p.  105';  Marc,  art.  1150.— MM.  Colmet  de  Santerre 
(t.  5,  no  66  hù,  III  et  IV)  et  Demolombe  (t.  24  nos  591  et  suiv.j  ensei- 
gnent que,  quand  les  dommages-intérêts  sont  dus,  ils  sont  toujours  de 
la  perte  que  le  créancier  a  faite  et  du  gain  dont  il  a  été  privé  ;  que 
seulement  un  débiteur  oui  n'a  pas  pu  prévoir  la  cause  du  dommage  en 
contractant  ne  doit  aucuns  dommages-intérêts,  s'il  est  exempt  de  dol. 
"  Le  débiteur,  dit  également  M.  Laurent  (t.  16,  n»  292),  est  tenu  des 
dommages-intérêts,  quand  même  ils  dépasseraient  toutes  les  prévisions 
des  parties,  pourvu  que  la  cause  en  ait  été  prévue." 

(2)  Comp.  Pothier,  OUig.,  nos  166  et  167. 
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juges,  marchant  de  déductions  en  déductions,  suivent  le  dol 
du  débiteur  dans  toutes  ses  ramifications  :  ils  doivent  négliger 
les  conséquences  médiates  et  éloignées,  et  ne  s'attacher  qu'au 
dommage  auquel  il  a  pu  seul  donner  naissance,  qui  en  est  une 
suite  directe  et  immédiate. 

— En  résumé,  règle  particulière  au  débiteur  de  bonne  foi  : 
il  ne  doit  que  les  dommages-intérêts  qui  ont  pu  être  naturelle- 
ment prévus  au  moment  du  contrat. 

Règle  particulière  au  débiteur  coupable  de  dol  :  il  doit  même 
les  dommages  et  intérêts  qu'on  n'a  pas  pu  raisonnablement 
prévoir  lors  du  contrat  (a). 

Règle  commune  :  l'un  et  l'autre  ne  doivent  que  les  dom- 
mages et  intérêts  qui  sont  une  suite  directe  et  iifiniédiate  de 
l'inexécution  de  l'obligation. 

[[Les  arrêts  suivants  ont  prononcé  sur  des  réclamations  en 
dommages  basées  sur  l'inexécution  d'un  contrat,  et  ont  évalué 
les  dommages  suivant  la  perte  directe  causée  au  demandeur  : 
cour  d'appel,  Grand  Trunk  Railway  ki  Webster,  6  L.  C.  J., 
p.  179;  conseil  privé,  Boswell  v.  Kilborn,  6  L.  C.  J.,  p.  108  ; 
juge  Torrance,  Laflartiine  v.  Legault,  3  R.  C,  p.  72  ;  cour 
d'appel,  Moss  &  ISilverman,  6  R.  L.,  p..  675  ;  cour  d'appel, 
McDougaU  &  McGreevy,  14  Q.  L.  R.,  p.  30  (6)  ;  juge  Gill, 
Nexvman  v.  Kennedy,  R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  446;  juge  Jette, 
Crâne  &  McBean,  R.  J.  Q.,  4  C.  S.,  p.  331  ;  juge  Johnson, 
Aylwin  v.  City  of  Montréal,  M.  L.  R.,  5  S.  C,  p.  402  ;  cour  de 
revision,  Neiv  England  Paper  Co.  v.  Berthiaume,  R.  J.  Q., 
1  C.  S.,  p.  65  ;  juge  Andrews,  Côté  v.  Laroche,  16  Q.  L.  R., 
p.  15;  juge  Tellier,  Severn  v.  Damphousse,  20  R.  L,  p.  134; 
cour  d'appel,  Marsh  &  Leggat,  R.  J.  Q.,  8  B.  R,  p.  221 

Dans  une  cause  de  Sénécal  &  Hatton,  7  L.  N.,  p.  415,  la 
cour  d'appel  a  jugé  (c)  que  celui  qui  était  en  défaut  de 
remettre  des  débentures  de  chemin  de  fer  devait  être  con- 
damné à  payer  la  valeur  actuelle  qu'elles  avaient  au  mo- 
ment où  il  les  avait  acquises,  et  non  leur  valeur  faciale  ou 
nominale.  Mais  le  conseil  privé,  dans  un  cas  semblable,  dans 
la  cause  de  Sénécal  &  Pauzé,  12  L.  N.,  p.  330,  a  décidé  que  la 
partie  en  défaut  de  remettre  les  débentures  devait  en  payer 


,    (a)  Cette  règle  a  été  appliquée  par  le  juge  Loranger,  dans  la  cause  de 
Pronlx  V.  Rivard,  1  R.  de  J.,  p.  174. 

(6)  Ce  jugement  a  été  infirmé  par  le  conseil  privé,  15  Q.  L.  R.,  p.  198, 
sur  un  point  de  preuve. 

(c)  Ce  jugement  a  été  confirmé  par  le  conseil  privé,  10  L.  N.,  p.  50. 
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la  valeur  au  moment  de  la  demande  en  restitution,  et  qu'à 
moins  de  preuve  contraire,  les  débentures  sont  présumées 
valoir  leur  montant  facial  ou  nominal. 

Dans  les  causes  suivantes,  certains  dommages  réclamés  pro- 
venaient d'une  cause  trop  éloignée  ou  trop  indirecte,  et  la 
réclamation  de  ces  dommages  n'a  pas  été  maintenue  pour 
cette  raison  :  cour  de  revision,  Martin  v.  Lajeunesse,  18  L.  C. 
J.,  p.  188  ;  cour  d'appel,  Bell  &  Court,  M.  L.  R.,  2  Q.  B.,  p.  80  ; 
juge  Doherty,  Bélanger  &  Bupras,  R.  J.  Q.,  14  C.  S.,  p.  193  ; 
cour  d'appel,  Grand  Trunk  Railway  &  Black,  17  R.  L.,  p.  669  ; 
juge  Tellier,  Collette  v.  Lewis,  M.  L.  R.,  5  S.  C,  p.  107  ;  cour 
d'appel,  Evans  &  Moore,  16  R.  L.,  p.  668. 

Dans  la  cause  de  Mulcair  v.  Jiihin  ville,  jugée  par  la  cour 
de  re vision,  23  L.  C.  J.,  p.  165,  et  dans  la  cause  de  County  of 
Ottatca  &  Mo'ûtreal,  Ottawa  and  Occidental  Railway,  jugée 
par  la  cour  d'appel  (a),  28  L.  C.  J.,  p.  29,  il  a  été  décidé  que, 
dans  le  cas  d'inexécution  d'une  obligation,  notre  loi  permet 
d'accorder  des  dommages  nominaux  ou  exemplaires  en  l'ab- 
sence de  la  preuve  de  dommages  spéciaux. 

Il  a  été  jugé  par  le  juge  Meredith,  dans  la  cause  de  Breb^n 
V.  Grand  'Lrunk  Railway,  2  R.  C,  p.  37,  et  par  le  juge 
Wurtele,  dans  la  cause  de  Provencher  v.  Canadian  Pacifie 
Railway,  M.  L.  R.,  5  S.  C,  p.  9,  que  dans  le  cas  de  bagage 
perdu  par  une  compagnie  de  chemin  de  fer,  le  propriétaire  du 
bagage  n'en  peut  réclamer  que  la  valeur,  et  qu'il  ne  peut  se 
faire  indemniser  pour  le  temps  qu'il  a  perdu  ou  pour  les 
dépenses  qu'il  a  faites  en  le  cherchant.]] 

2*^  Détermmation  des  dommages  et  intérêts  'par  les  parties 
elles-mêmes  au  moyen  d'une  clause  j)énale.  —  [[Voici  ce  que 
dit  l'article  1076,  dont  le  premier  alinéa  est  la  reproduction 
de  l'article  1152  du  code  Napoléon  : 

1076.  "  Lorsque  la  convention  porte  qu'une  certaine  somme 
"  sera  payée  comme  dommages-intérêts  pour  l'inexécution  de 
"  l'obligation,  cette  somme  seule,  et  nulle  autre  plus  forte  ou 
"  moindre,  est  accordée  au  créancier  pour  ses  dommages- 
"  intérêts." 

"  Mais  .si  l'obligation  a  été  exécutée  en  partie,  au  profit  du 
"  créancier,  et  que  le  temps  pour  l'entière  exécution  soit  de 


(a)  Ce  jugement  a  été  confirmé  parla  coui'  suprême,  14  Suprême  Court 
Kepts.,  p.  193. 
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'  peu  d'importance,  la  somme  stipulée  peut  être  réduite,  à 
"  moins  que  le  contraire  ne  soit  stipulé  "  (a),  ]] 

Lorsque  les  parties  n'ont  pas  fixé  elles-mêmes,  et  à  l'avance, 
le  chiffre  des  dommages  et  intérêts  que  devra  payer  le  débiteur, 
s'il  n'exécute  pas  son  obligation,  les  juges  ont  une  quadruple 
vérification  à  faire  :  lo  l'inexécution  de  l'obligation  a-t-elle 
causé  un  dommage  au  créancier  ?  2»  quelle  est  l'étendue  de  ce 
dommage  ?  3o  le  créancier  a-t-il  été  privé  d'un  gain  ?  4»  quel  en 
est  le  quantum  ?  De  là  des  questions  de  fait,  des  procès,  des 
frais,  des  lenteurs.  Les  parties  qui  sont  prudentes  prennent 
le  soin,  afin  de  couper  court  à  ces  difficultés,  de  fixer  elles- 
mêmes  le  montant  des  dommages  et  intérêts  que  le  débiteur 
devra  payer  s'il  n'exécute  pas  son  obligation.  Ce  règlement 
anticipé  des  dommages  et  intérêts  s'appelle,  en  droit,  clause 
pénale. 

Pothier,  d'après  Dumoulin,  mais  contrairement  à  l'opinion 
d'Azon,  soutenait  que  le  montant  de  la  clause  pénale  pouvait 
être,  sur  la  demande  du  débiteur,  diminué  par  le  juge  lorsqu'il 


(a)  Notre  article  1076  est  de  droit  nouveau.  Les  codificateurs  expliquent 
en  ces  termes  la  moditication  que  cet  article  a  apportée  à  l'ancien  droit, 
ain.si  que  le  tempérament  d'équité  que  renferme  son  deuxième  alinéa  qui 
ne  se  trouve  pas  dans  le  code  Napoléon  :  — "  Un  amendement  a  été  adopté 
"  dans  l'article  1076,  pour  clianj^er  notre  droit  sous  ce  rapport  et  le  rendre 
"  conforme  à  la  loi  française  actuelle.  Les  inconvénients  qui  résultent  de 
"  la  règle  qui  regarde  certaines  clauses  des  contrats  comme  seulement 
"  comminatoires,  et,  conséquemment,  ne  devant  pas  être  exécutées,  .sont 
"indubitables  et  se  présentent  chaque  jour.  Sous  la  jurisprudence  qui 
"  s'était  formée  en  France,  les  tribunaux  modifiaient  les  stipulations  des 
"  contrats,  ou,  sans  en  tenir  comj^te,  substituaient  k  la  volonté  écrite  de.s 
"  parties  une  éijuité  douteuse  pour  ajuster  leurs  droits.  Dans  ce  pays, 
"  cette  intervention  n'a  peut-être  pas  été  poussée  au.ssi  loin,  mais  en 
"  principe  elle  est  également  sujette  à  objection,  et  quoic]ue  soutenue 
"  de  l'autorité  de  Dumoulin  et  de  Pothier,  elle  ne  paraît  [las  devoir  son 
"  origine  au  code  Justinien,  ni  être  justifiée  j)ar  aucune  législation  posi- 
"  tive  de  France.  Les  raisons  données  par  ces  deux  éminents  jurisconsultes 
"  sont  certainement  peu  satisfai.santes.  Toullier,  qui  discute  la  question 
"  au  long,  déclare  que  les  tril)unaux  se  .sont  arrogé  ce  pouvoir,  qui  parla 
"  suite  est  passé  en  usage.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  certain  que  la  doc- 
"  trine  de  l'intervention  judiciaire,  alors  que  le  sens  du  contrat  est  clair, 
"  est  désapprouvée  par  les  juristes  modernes.  6  Toullier,  166  ;  7  Toullier, 
"  564,  575  et  s.  ;  4  Marcadé,  p.  421,  n»  526  ;  10  Duranton,  4S2-;j. 

"  Deux  des  coin iniH.saires  ont  été  d'opinion  de  suggérer  un  changement 
"  à  la  loi  en  force  par  le  projet  d'auiendement  soumis.  De  l'autre  côté, 
"  M.  le  commissaire  florin  a  cru  plus  sûr  et  plus  équitable  de  s'en  tenir 
"  à  la  règle  en  force.  L'art.  1076  contient,  comme  on  peut  le  voir,  une 
"  disposition  pour  le  cas  où  l'obligation  aurait  été  exécutée  en  partie  à 
"  l'avantage  du  créancier.  Elle  ne  se  trouve  pas  dans  le  code  français, 
"  mais  l'à-propos  de  cette  modification  est  apparent." 
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était  excessif,  c'est-à-dire  supérieur  au  dommage  éprouvé  par 
le  créancier  (1).  C'était  rentrer  dans  les  questions  de  fait  et 
faire  renaître  le  procès  que  la  clause  pénale  avait  eu  précisé- 
ment pour  objet  d'éviter.  Le  code  a  rejeté  le  système  de 
Pothier  :  la  clause  pénale  est  un  forfait  que  doit  subir  chacune 
des  parties. 

Ainsi,  le  créancier  obtiendra  toujours  [[ — sauf,  en  l'absence 
d'une  stipulation  contraire,  lorsque  l'obligation  a  été  exécutée 
en  partie  au  profit  du  créancier,  et  que  le  temps  pour  l'entière 
exécution  est  de  peu  d'importance  —  ]]  mais  il  obtiendra 
uniquement,  la  somme  qui  a  été  stipulée  à  titre  de  peine. 
Les  juges  ne  peuvent,  sous  aucun  prétexte,  lui  allouer  ni  une 
somme  plus  forte  ni  une  somme  moindre  (a). 

[[Il  ne  faut  pas  confondre  la  clause  pénale  avec  la  condition 
de  l'obligation.  Une  clause  qui  stipulerait,  par  exemple,  qu'à 
défaut  de  paiement  des  intérêts  au  terme  fixé  le  capital 
deviendra  dû,  ne  serait  pas  une  clause  pénale.  Cette  distinc- 
tion a  été  discutée  dans  la  cause  de  McNevin  v.  Board  of  Arts, 
]  2  L.  C.  R ,  p.  335,  décidée  par  le  juge  Berthelot,  et  dans  la 
cause  de  Cheval  v.  Morin,  6  L.  C.  J.,  p.  229,  décidée  par  le 
juge  Badgley.]] 

3o  Obligations  qui  se  bornent  au  paiement  d'une  somme 
d'argent. — Détermination  des  dommages  et  intérêts  par  Ici 
loi  elle-même. — L'article  1077  contient  plusieurs  règles  spé- 
ciales aux  obligations  qui  se  bornent  au  paiement  d'une 
somme  d'argent  :  [[Cet  article  s'exprime  de  la  manière  sui- 
vante : 

1077.  "  Dans  les  obligations  pour  le  paiement  d'une  somme 
"  d'argent,  les  dommages-intérêts  résultant  du  retard  ne  con- 
"  sistent  que  dans  l'intérêt  au  taux  légalement  convenu  entre 
"  les  partie.s,  ou  en  l'absence  de  telle  convention,  au  taux  fixé 
"  par  la  loi.  Ces  dommages  intérêts  sont  dus  sans  que  le 
"  créancier  soit  tenu  de  prouver  aucune  perte.  Ils  ne  sont  dus 
"  que  du  jour  de  la  mise  en  demeure,  excepté  dans  les  cas  où 
"  la  loi  les  fait  courir  plus  tôt,  a  raison  de  la  nature  même  de 
"  l'obligation." 

"  Le  présent  article  n'affecte  point  les  règles  spéciales  appli- 
"  cables  aux  lettres  de  change  et  aux  cautionnements  "  (6).  ]] 

(1)  Oblig.,  no  346. 

(a)  Cette  règle  a  été  appliquée  par  le  juge  Lynch,  dans  la  cause  de 
Kneen  v.  Mills,  M.  L.  R.,  7  S.  C,  p.  352. 

{b)  C'est  à  peu  près  la  reproduction  de  l'article  1153  du  code  Napoléon. 
Notre  article  en  diffère  cependant  on  ce  qu'il  reconnaît  aux  parties  le 
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a.  Selon  le  droit  commun,  le  quantum  des  dommages  et 
intérêts,  quand  il  n'a  pas  été  fixé  par  les  parties  elles-mêmes 
au  moyen  d'une  clause  pénale,  est  plus  ou  moins  élevé, 
suivant  les  circonstances;  c'est  aux  juges  qu'est  laiss*^  le  soin 
d'en  déterminer  le  chiffre.  Lors,  au  contraire,  que  l'obligation 
se  borne  au  paiement  d'une  somme  d'argent,  c'est  la  loi  qui  le 
fixe  elle-même  ;  et  son  tarif  est  invariable,  indépendant  des 
circonstances.  Si  considérable  ou  si  minime  que  soit  Je  dom- 
mage éprouvé,  le  chiffre  des  dommages  et  intérêts  est,  dans 
tous  les  cas,  le  même  :  le  créancier  reçoit  toujours,  mais  il 
reçoit  uniquement,  à  titre  d'indemnité,  l'intérêt  [[au  taux  con- 
venu ou,  à  défaut  de  convention,  au  taux  légal,  sur  fa  somme 
due]]. 

h.  Selon  le  même  droit  commun,  le  débiteur  qui  n'a  pas 
exécuté  son  obligation  doit  ou  ne  doit  pas  de  dommages  et 
intérêts,  suivant  que  Tinexécution  de  son  obligation  est  ou 
n'est  pas  dommageable.  Le  créancier  a  donc  à  prouver  :  lo  sa 
créance  ;  2o  la  demeure  du  débiteur  ;  3»  l'existence  d'un  dom- 
mage résultant  de  l'inexécution  de  l'obligation.  Il  n'en  est 
pas  de  même  ici  :  le  dommage  est  présumé.  Le  créancier  n'a,  à 
cet  égard,  aucune  justification  à  faire.  Le  débiteur  n'est  pas 
même  admis  à  prouver  que  le  créancier  n'a,  en  réalité,  éprouvé 
aucun  préjudice. — Ainsi,  le  créancier  d'une  somme  d'argent  a 
droit  à  des  dommages  et  intérêts,  encore  qu'il  n'ait  éprouvé 
aucun  dommage  par  suite  du  retard  que  le  débiteur  a  mis  à 
exécuter  son  obligation. 

Le  créancier  qui  veut  rendre  sa  créance  productive  d'inté- 
rêts doit-il  conclure,  dans  sa  demande,  au  paiement  du  capital 
et  au  paiement  des  intérêts  à  compter  du  jour  de  sa  demande? 

S'il  n'a  conclu,  ni  dans  sa  demande,  ni  dans  le  cours  du 
procès,  au  paiement  des  intérêts,  les  juges  ne  peuvent  statuer 
que  sur  les  conclusions  du  demandeur  (C.  P.  C,  art.  113). 
Mais,  si  le  créancier,  qui,  dans  sa  demande,  n'a  conclu  qu'au 
paiement  du  capital,  a,  pendente  lite,  pris  des  conclusions 
spéciales  [[par  demande  incidente]]  à  l'effet  d'obtenir  les  inté- 
rêts, ces  conclusions  prises  pendant  le  cours  du  procès  auto- 
risent-elles le  juge  à  lui  accorder  les  intérêts  à  compter  du 
jour  de  sa  demande  ? 

Là  est  la  question.     La  plupart  des  auteurs  la  résolvent 

droit  de  fixer  l'intérêt  au  taux  dont  ils  conviennent,  liberté  qui  ne  leur 
appartient  pas  en  France  et  qu'on  songe  sérieusement  à  leur  enlever  au 
Canada.  Ajoutons  que  notre  article  fait  courir  les  intérêts  de  la  mise  en 
demeure  ;  l'article  1153,  C.  N.  les  fait  courir  de  K  demande  en  justice. 
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négativement.  On  cite  à  l'appui  de  cette  opinion  l'article  1111, 
où  il  est  dit  que  la  demande  d'intérêts  formée  contre  l'un  des 
débiteurs  solidaires  les  fait  courir  contre  lui  et  contre  ses 
codébiteurs  ;  d'où  l'on  conclut  que  la  demande  qui  n'en  contient 
aucune  mention  ne  les  fait  point  courir  (1). 

Dans  une  autre  opinion,  on  soutient  que  la  demande  du 
capital  suffit.  Les  intérêts  dont  il  est  traité  dans  l'article  1077 
ont  toujours  été  appelés,  dans  la  science,  intérêts  moratoires. 
On  les  appelle  moratoires,  parce  qu'ils  sont  dus  prop^er  moram, 
c'est-à-dire  à  cause  du  retard  que  le  débiteur  a  mis  à  payer  le 
capital  ;  or,  la  demande  du  capital  constitue  le  débiteur  en 
retard  ou  en  demeure  de  le  payer  (2). 

[[Dans  notre  droit  cette  seconde  opinion  (a)  ne  souffre  aucune 
difficulté,  car,  aux  termes  de  l'article  1077,  ces  intérêts  sont  dus 
à  compter  de  la  'mise  en  demeure.  Or,  la  demande  en  justice 
du  capital  constitue  individuellement  une  mise  en  demeure. 
Du  reste,  le  débiteur  peut  toujours,  par  demande  incidente, 
ajouter  à  sa  demande  originaire  quelque  chose  qu'il  a  omis  en 
là  formant  (art.  215,  G.  P.  G).]] 

c.  Selon  le  droit  commun,  les  parties  peuvent,  au  moyen 
d'une  clause  pénale,  régler  comme  elles  l'entendent  le  montant 
des  dommages  et  intérêts  que  le  débiteur  devra  payer  s'il 
i>'exécute  pas  son  obligation,  ou  s'il  ne  l'exécute  que  tardi- 
vement. 

La  même  règle  est-elle  applicable  aux  obligations  de  sommes 
d'argent  ?  Les  parties  peuvent-elles,  au  moyen  d'une  clause 
pénale,  élever  ou  diminuer  le  chiffre  des  dommages  et  intérêts  ? 

[[Gertainement,  puisque,  d'après  l'article  1785,  le  taux  de 
l'intérêt  peut  être  fixé  par  convention  entre  Les  parties, 
excepté  en  certains  cas  mentionnés  en  cet  article.  En  prin- 
cipe, dans  notre  système,  tout  taux  d'intérêt  peut  être  convenu 
légalement;  si  aucun  taux  n'est  stipulé,  l'intérêt  qui  devra 
courir  est  l'intérêt  légal,  fixé  pur  la  loi  à  six  pour  cent  par 
année  (6). 


(1)  MM.  Val.  ;  Bug.,  sur  Poth.,  t.  2,  p.  83  ;  Aubry  et  Rau,  t.  3,  §  308. 
note  13,  Marc,  art.  1103  ;  Demol.,  t.  24,  nos  626  et  627. 

(2)  Voy.  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  26  février  1867  (Sir.,  67.   1. 
200).— Comp.  M.  Laurent,  t.  16,  nos  320  et  suiv. 

(a)  C'est  lopinion  qu'a  suivie  le  juge  Jette  dans  la  cause  de  Paulin  v. 
The  Land  and  Luan  Co.,  R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  363. 

(b)  Une  loi  récente,  le  statut  fédéral  60  61  Vict.,  ch.  8,  a  porté  une 
autre  exception  au  principe  que  l'intérêt  peut  êtro  convenu  à  n'importe 
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La  réponse  serait  différente  sous  la  loi  française  ;  le  taux  de 
l'intérêt  conventionnel  a  été  limité,  en  France,  depuis  la  loi  du 
3  septembre  1807,  d'api'ès  laquelle  toute  clause  qui  l'élère 
au-dessus  du  taux  légal,  c'est-à-dire  du  taux  de  5  "/o  ^^ 
matière  civile,  ou  6  ^/^  en  matière  commerciale,  est  dite 
usuraire  et  comme  telle  frappée  de  nullité.  Naturellement, 
cela  n'empêche  pas  la  clause  pénale  d'être  valable  quand  elle 
est  favorable  au  débiteur,  c'est-à-dire  quand  elle  abaisse 
l'indemnité  déterminée  par  la  loi. 

Le  créancier  pourrait-il,  outre  l'intérêt  sur  la  somme  due, 
stipuler  par  exemple  une  certaine  somme  pour  frais  de  recou- 
vrement ?  Le  juge  Wurtele,  dans  la  cause  de  Leduc  v. 
Gourdine,  10  L  N.,  p.  161,  a  déciilé  qu'une  telle  stipulation 
est  illégale.  Cependant,  je  ne  vois  pas  comment  on  pourrait 
ainsi  restreindre  la  liberté  de  contracter.  Le  savant  juge  s'est 
basé  sur  l'article  1077,  mais  cet  article  ne  me  paraît  pas  exclure 
la  stipulation  d'une  clause  pénale  ou  la  fixation  convention- 
nelle de  l'indemnité  à  payer  par  le  débiteur  en  défaut  (a). 

Pour  revenir  aux  obligations  qui  ont  pour  objet  le  paie- 
ment d'une  somme  d'argent,  l'indemnité  due  au  créancier, 
comme  le  dit  l'article  1072,  est  fixée  d'une  manière  inva- 
riable (6);]]  elle  ne  dépend  point,  comme  lorsqu'il  s'agit  de 
toute  autre  obligation,  de  l'étendue  du  dommage  éprouvé  ; 
qu'il  soit  considérable  ou  qu'il  soit  à  peu  près  nul,  ou  même 
nul,  le  tarif  est  toujours  le  même.  Quelle  est  la  raison  de  cette 
dérogation  au  droit  commun  ?  Elle  est  bien  simple.  Lorsqu'il 
s'agit  d'une  obligation,  soit  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  soit  de 
donner  une  chose  autre  qu'une  somme  d'argent,  le  dommage 
que  cause  l'inexécution  de  cette  obligation  est  nécessairement 
limité  :  les  juges  n'ont  pas  de  peine  à  l'apprécier.    Il  n'en  est 

quel  taux.  Cette  loi  réduit  en  certains  cas  le  taux  conventionnel  de 
l'intérêt,  lorsque  le  contrat  stipule  un  taux  de  tant  par  jour,  par  semaine, 
ou  par  mois,  sans  mentionner  le  taux  annuel  équivalent.  Voy.  ce  que 
j'en  dirai  plus  loin,  en  commentant  l'article  1785. 

(d)  En  France  une  telle  clause  serait  nulle  comme  usuraire,  mais 
l'usure  n'étant  pas  prohibée  par  nos  lois,  le  motif  que  les  auteurs 
invoquent  est  sans  application  ici. 

(b)  Il  ne  faudrait  pas  confondre  avec  l'obligation  de  payer  une  somme 
d'argent,  une  obligation  qui  aurait,  par  exemple,  pour  objet  de  donner  det 
débenture."i  portant  intérêt  ;  dans  ce  dernier  cas,  l'inexécution  de  l'obli- 
gation suivrait  la  règle  générale  et  donnerait  lieu  à  une  appréciation  des 
dommages  par  le  juge  :  cour  d'appel.  Corporation  du  comté  d'Ottaua  & 
Montréal,  Ùttatoa  and  Occidental  Railicaij,  28  L.  C.  J.,  p.  29,  jugement 
confirmé  par  la  cour  suprême,  14  Suprême  Court  Kepts.,  p.  193. 
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pas  de  même  des  pertes  que  le  retard  de  payer  une  somme 
d'argent  peut  causer  à  un  créancier,  ou  des  gains  qu'il  peut 
l'empêcher  de  faire  :  ces  pertes  et  ces  gains  peuvent,  en  effet, 
varier  al'intini  (a).  Les  prétentions  du  créancier  n'auraient 
point  de  limites,  et  rien  ne  serait  plus  diflBcile  que  de  les 
apprécier  :  de  là  la  nécessité  d'un  tarif  invariable,  indépendant 
des  circonstances  (1). 

Un  autre  motif  a  été  donné  :  l'intérêt  au  taux  légal  [[ou 
convenu]]  sert  ici  d'indemnité,  parce  que  la  loi  présume  que, 
si  le  créancier  eût  été  payé  de  son  argent  le  jour  même  de 
[[la  mise  en  demeure,]]  le  profit  qu'il  en  aurait  retiré  n'aurait 
été  ni  supérieur  ni  inférieur  à  l'intérêt  qu'un  bon  père  de 
famille  retire  de  son  argent  (2). 

Quelques-unes  de  nos  règles  souffrent  des  exceptions.  Ainsi  : 
lo  La  règle  que  les  intérêts  ne  courent  pas  de  plein  droit, 
c'est-à-dire  indépendamment  d'une  stipulation  expresse  ou 
[[d'une  mise  en  demeure,]]  reçoit  plusieurs  exceptions  (voy.  les 
art.  313,  722,  1534,  1714,  1724,  1840,  1948).  Elles  sont  même 
si  nombreuses,  qu'on  peut  hardiment  renverser  la  proposition 
et  dire  :  "  En  principe,  les  intérêts  courent  de  plein  droit  :  ce 
n'est  que  par  exception  qu'il  faut  une  demande  en  justice  pour 
les  faire  courir"  (h). 


(1)  MM.  Val.  ;  Marc,  art.  1153  ;  Laurent,  t.  16,  n»  306. 

(2)  Les  deux  motifs  sont  indiqués  par  Pothier,  Oblig.,  no  170.  Voy. 
aussi  M.  Demol.,  t.  24,  n»  619. 

(f()  C'est  ainsi,  par  exemple,  qu'un  voiturier  qui  retarderait  son  départ 
pour  faire  des  procédures  dans  le  but  d'assurer  son  privilège  pour  le  paie 
ment  du  fret  dû  sur  des  marchandises  qu'il  a  débarquées,  n'a  pas  d'autre 
recours  en  dommages  que  les  intérêts  sur  le  prix  du  fret  ;  c'est  ce  qu'a 
décidé  le  juge  Mathieu  dans  la  cause  de  Variexir  v.  Rascony,  17  R.  L., 
p.  105,  et  M.  L.  R.,  5  S.  C,  p.  123. 

(b)  Dans  le  cas  de  deniers  promis  comme  dot,  le  juge  Smith  a  jugé  que 
l'intérêt  courait  de  plein  droit  {Poirier  v.  Lacroix,  6  L.  C.  J.,  p.  302^, 
mais  le  juge  Monk  a  décidé  en  sens  contraire  (Gauthier  v.  Dagenais,  7  L. 
C.  J.,  p.  51). 

La  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  Rice  &  Ahern,  12  L.  C.  R.,  p.  280, 
et  6  L.  C.  J.,  p.  201,  a  jugé  que,  dans  le  cas  d'une  obligation  à  terme, 
sans  intérêt  jusqu'à  l'expiration  du  terme,  l'intérêt  courra  après  le  terme 
sans  mise  en  demeure. 

Le  juge  Ounnet,  dans  la  cause  de  Daly  v.  Daly,  R.  J.  Q.,  1  C.  S., 
p.  457,  a  décidé  qu'en  l'absence  de  conventions  le  prêteur  d'une  somme 
d'argent  ne  peut  réclamer  les  intérêts  sur  le  prêt  que  depuis  la  mise  en 
demeure. 

Le  juge  Monk  (Ghapmnii  v.    Gordon,   8  L.  C.  J.,  p.   196)  a  accordé 
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2o  La  règle  suivant  laquelle  l'indemnité  due  au  créancier 
ne  dépasse  point  l'intérêt  légal  [[ou  convenu]]  du  capital,  à 
compter  du  jour  de  sa  demande,  lors  même  que  le  dommage 
par  lui  éprouvé  est  de  beaucoup  supérieur,  reçoit  trois  excep- 
tions : 

a.  La  caution  qui  a  payé  le  créancier  et  qui,  à  raison  de  ce 
paiement,  a  un  recours  à  exercer  contre  le  débiteur,  a  toujours 
droit,  à  compter  du  jour  même  de  ses  déboursés,  aux  intérêts 
légaux  de  l'argent  qui  lui  est  dû;  mais,  si  cette  indemnité  ne 
suffit  point  pour  la  remplir  du  dommage  qu'elle  a  réellement 
éprouvé,  la  loi  veut  qu'elle  soit  complètement  rendue  ir^demne 
(voy.  l'explic.  de  l'art.  1948). 

b.  L'associé  qui  a  promis  une  somme  d'argent  et  qui  ne 
réalise  point  son  apport  à  l'époque  convenue  est  tenu  de  payer 
à  la  société  l'intérêt  de  cette  somme  au  taux  légal,  à  compter 
du  jour  où  il  aurait  dû  la  livrer,  et,  en  outre,  de  plus  amples 
dommages  et  intérêts,  s'il  y  a  lieu.  Il  en  est  de  même  de 
l'associé  qui  a  pris  des  sommes  dans  la  caisse  sociale  pour  son 
profit  particulier  (voy.  l'explic.  des  art.  1840  et  1841). 

c.  Le  porteur  d'une  lettre  de  change  qui  n'a  pas  été  pavée  à 
l'échéance  peut  réclamer  de  l'un  des  endosseurs  ou  du  tireur,  à 
titre  d'indemnité,  les  intérêts  au  taux  légal  [[ou  convenu,]]  le 
prix  du  rechange,  et  les  autres  frais  légitimes,  tels  que  frais 
de  [[protêt,]]  de  commission,  de  banque,  de  timbre  et  ports  de 
lettres  (sect.  57,  acte  des  lettres  de  change  1890)  (1). 


l'intérêt  sur  un  montant  de  dommages  adjugés  par  un  jugement  rendu  à 
l'étranger  à  compter  de  la  date  de  ce  jugement. 

Dans  la  cause  de  Peters  &  The  Québec  Harbouv  Gomtnissioners,  19 
Suprême  Court  Repts.,  p.  G85,  la  cour  suprême,  modifiant  le  jugement  de 
la  cour  d'appel  (16  Q.  L.  R.,  p.  129),  a  jugé  que  l'intérêt  sur  le  montant 
accordé  à  des  entrepreneurs  par  le  certificat  des  ingénieurs  en  charge  ne 
courait  qu'à  partir  de  la  date  du  certificat  et  non  à  partir  de  la  complétion 
des  travaux. 

La  cour  d'appel,  dans  la  cause  do  HurdmcLu  &  Thompson,  R.  J.  Q., 
4  B.  R.,  p.  409,  a  jugé  que,  lorsque  l'acheteur  a  été  condamné  à  payer  le 
prix  de  vente  avec  intérêt,  il  a  droit  à  l'intérêt  sur  les  déboursés  faits  par 
lui  pour  perfectionner  son  titre. 

La  même  cour,  dans  la  cause  de  Moidreal  Gas  Co.  &  Vasey,  R.  J.  Q., 
8  B.  R.,  p.  412,  a  décidé  qu'un  jugement  qui  liquide  des  dommages 
résultant  de  l'inexécution  d'un  contrat  doit  accorder  l'intérêt  sur  ces 
dommages  à  compter  de  la  signification  de  l'action  qui  les  réclame,  si  le 
demandeur  a  demandé  cet  intérêt  dans  ses  conclusions,  et  si  les  dommages 
ont  été  accordés  comme  existants  au  moment  de  l'institution  de  l'action. 

(1)  Le  texte  même  de  l'art.  1077  (^^  alinéa)  fait  allusion  à  la  pre- 
mière et  à  la  troisième  de  ces  exceptions. 
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§  III.  Bes  intérêts  des  intérêts,  on  de  Vanatocisme. 

On  appelle  anatocisme  l'intérêt  des  inte'rêts  produits  par 
un  capital  et  à  leur  tour  capitalisés.  L'ancien  droit  romain 
permettait  de  capitaliser  les  intérêts  actuellement  échus;  la 
capitalisation  des  intérêts  à  échoir  était  prohibée.  Sous 
Justinien,  l'anatocisme  fut  défendu,  tant  pour  les  intérêts 
échus  que  pour  les  intérêts  à  écJtoir  (1). 

Cette  prohibition  absolue  fut  maintenue,  non  seulement 
dans  notre  ancien  droit  français,  où  l'on  considérait  comme 
immorale  toute  stipulation  d'intérêts,  mais  encore  dans  le 
droit  intermédiaire,  qui  pourtant  permettait  de  prêter  un 
capital  à  quelque  taux  que  ce  fût. 

[[D'après  notre  code,  l'anatocisme  est  autorisé,  en  certains 
cas,  et  dans  des  limites  moins  restreintes  que  celles  fixées  par 
le  code  Napoléon  (a).  L'article  1078  s'exprime  dans  les  termes 
suivants  : 

1078  "  Les  intérêts  échus  des  capitaux  produisent  aussi  des 
intérêts  : 

"  10  Lorsqu'il  existe  une  convention  spéciale  à  cet  effet  ; 

"  2o  Lorsque  dans  une  actioa  ces  nouveaux  intérêts  sont 
"  spécialement  demandés  ; 

"  3o  Lorsqu'un  tuteur  a  reçu  ou  dû  recevoir  des  intérêts  sur 
"  les  deniers  de  son  pupille  et  a  manqué  de  les  employer  dans 
"  le  temps  fixé  par  la  loi"  {h). 

On  remarquera  qu'en  l'absence  d'une  convention,  il  ne  suffit 
pas  d'une  mise  en  demeure  pour  faire  courir  les  intérêts  sur  les 
intérêts  ;  il  faut  que  demande  en  soit  faite  dans  une  action  en 
justice.]] 

Les  intérêts  peuvent  être  capitalisés  et  rendus  productifs 
d'intérêts,  soit  au  moyen  d'une  demande  en  justice,  soit  par 
une  convention  ;  [[ils  courent  de  plein  droit,  et  sans  conven- 


(l'y  L.  28,  C,  De  mûris  (IV,  xxxii). 

(a)  Voici  ce  que  dit  l'article  1154  du  code  Napoléon  :  "  Les  intérêts 
échus  des  capitaux  peuvent  produire  des  intérêts,  ou  par  une  demande 
judiciaire,  ou  par  une  convention  spéciale,  pourvu  que,  soit  dans  la 
demande,  soit  dans  la  convention,  il  s'agisse  d'intérêts  dus  au  moins  pour 
une  année  entière. , 

(6)  Ce  dernier  alinéa  se  complète  par  la  disposition  de  l'article  296,  qui 
exempte  le  tuteur  de  l'obligation  de  payer  des  intérêts,  lorsqu'il  justifie 
qu'il  lui  a  été  impossible  de  faire  emploi  des  montants  qu'il  a  en  mains 
dans  le  délai  prescrit  par  la  loi,  et  lorsque  le  délai  légal  a  été  prolongé 
par  l'autorité  judiciaire  sur  avis  du  conseil  de  famille. 
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tion  ou  demande  spéciale,  dans  le  cas  du  tuteur  qui  a  manqué 
de  placer,  dans  le  temps  fixé  par  la  loi,  les  intérêts  qu'il  a 
reçus  ou  dû  recevoir  sur  les  deniers  de  son  pupille.]] 

Cette  capitalisation  n'est  permise  qu'autant  que  les  intérêts 
qu'on  veut  capitaliser  sont  échus,  actiteUcmcnt  dii^^  :  le  créan- 
cier ne  peut  donc  capitaliser  que  les  intérêts  qu'il  aurait  droit 
d'exiger  actuellement. 

Lorsque  le  possesseur  de  mauvaise  foi  a  été'  condamné  à 
payer  une  somme  d'argent  à  titre  de  dommages-intérêts,  cette 
somme  constitue  un  capital  que  les  parties  peuvent,  à  leur 
gré,  rendre  productif  d'intérêts. 

Il  en  est  de  même  des  intérêts  qui  ont  été  payés  par  itn  tiers 
à  la  ilécharge  du  débiteur  :  la  somme  pa^^ée  par  ce  tiers,  et 
pour  laquelle  il  a  recours  contre  le  débiteur,  peut  être  rendue 
productive  d'intérêts  (1). 

[[La  cour  de  revision,  dans  la  cause  de  Desrosiers  v.  J\fontreal, 
Portland  and  Boston  Railivay  Co.,  6  L.  N.,  p.  888,  a  décidé 
que  les  coupons  d'intérêt  de  débentures  portent  eux-mêmes 
intérêt,  sans  mise  en  demeure,  à  partir  de  leur  échéance  ;  mais 
le  juge  Mackay  avait  auparavant  jugé  en  sens  contraire,  dans 
la  cause  de  MacDougall  v.  Montre<(l  Warehousim/  Co.,  3  L, 
N.,  p.  64. 

Le  juge  Wurtele,  dans  la  cause  de  CamphcU  v.  Bell,  Il  L. 
N.,  p.  346,  a  déclaré  valide  une  convention  stipulant  l'intérêt 
composé.]] 


CHAPITRE  VIL — Des  diveuses  espèces  d'obligations. 

Le  code,  après  avoir  déterminé  les  effets  de  l'obligation, 
traite,  dans  ce  chapitre,  des  principales  modalités  dont  elle 
est  susceptible.  Ces  modalités  sont  :  la  condition,  le  terme, 
l'alternativité,  la  solidarité,  l'indivisibilité,  la  clause  pénale. 
L'obligation  est  dite  'pnve  et  simple  lorsqu'elle  n'est  affectée 
d'aucune  de  ces  modalités  (2).  Dans  une  autre  acception,  l'obli- 
gation pure  et  simple  est  celle  qui  n'est  point  conditionnelle. 

(1)  Cette  convention  sera  même  rarement  nécessaire  :  car  les  tiers  qui 
payent  la  dette  d'autrui  acquièrent  une  créance  qui,  le  plus  souvent,  est 
de  plein  droit  productive  d'intérêts  (voy.  l'art.  1724). 

(2)  Ainsi,  dans  les  articles  1095  et  1096,  le  code  oppose  l'obligation 
pure  et  simple  à  l'obligation  alternative. 
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Section  I. — Des  obligations  conditionnelles. 

§  I.   Observation. 

Tous  les  droits,  les  droits  réels  comme  les  droits  personnels, 
peuv^ent  être  conditionnels  (1).  C'est  par  inadvertance  que 
le  code,  dans  la  rubrique  de  notre  section,  ainsi  que  dans  les 
articles  qui  la  composent,  ne  parle  exclusivement  que  des 
obligations  coaditionnelles.  Pothier,  qui  traitait  de  la  condi- 
tion à  propos  des  obligations,  n'avait  point  à  s'occuper  des 
droits  réels  conditionnels  :  car,  de  son  temps,  les  contrats 
étaient  simplement  productifs  d'obligations.  Le  code  a  fait 
comme  lui,  sans  prendre  garde  qu'aux  termes  des  articles  583, 
1022  et  1025,  ]es  contrats  peuvent,  tout  à  la  fois,  créer  des 
obligations  et  transférer  des  droits  réels  (M.  Val.). 

§  II.  Définition  de  l'obligation  conditionnelle. 

[[La  définition  de  l'obligation  conditionnelle  est  contenue 
dans  l'article  1079,  qui  se  lit  comme  suit  : — 

1079.  "  L'obligation  est  conditionnelle  lorsqu'on  la  fait 
"  dépendre  d'un  événement  futur  et  incertain,  soit  en  la  sus- 
"  pendant  jusqu'à  ce  que  l'événement  arrive,  soit  en  la  résiliant, 
"  selon  que  l'événement  arrive  ou  n'arrive  pas. 

"  Lorsqu'une  obligation  dépend  d'un  événement  qui  est  déjà 
"  arrivé,  mais  qui  est  inconnu  des  parties,  elle  n'est  pas  con- 
"  ditionnelle":  Elle  a  son  effet  ou  est  nulle  du  moment  qu'elle 
"  a  été  contractée. 

Le  code  Napoléon  contient  sur  ce  sujet  deux  articles  con- 
tradictoires (les  art.  1168  et  1181).  On  s'entend  cependant 
pour  faire  prévaloir  le  premier,  qui  pst  conforme  au  droit 
romain  et  à  l'ancien  droit  français  (a). 

La  définition  de  notre  code  est  conforme  à  la  tradition 
comme  à  la  raison.  En  effet,  qu'est-ce  qu'une  obligation  con- 
ditionnelle ?  C'est  une  obligation  qui  existera  peut-être,  ou 
qui  peut-être  n'existera  pas.  Il  faut  donc  que  l'événement 
auquel  elle  est  subordonnée  soit  incertain.  Et  puisque  cet 
événement  est , incertain,  il  s'ensuit  qu'il  doit  nécessairement 


(1)  L'article  2038  suppose  explicitement  qu'un  immeuble  peut  être  grevé 
d'un  droit  suspendu  par  une  condition  ou  résoluble  dans  certains  cas. 

(a)  L'article  1168  C.  N.  a  été  reproduit  par  le  premier  alinéa  de  notre 
article  1079. 
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être  futur.  Un  événement  actuellement  arrivé  peut  être 
inconnu  des  parties,  mais  on  ne  peut  jamais  le  regarder 
comme  incertain. 

C'est  pour  cette  raison  que  le  deuxième  alinéa  de  notre 
article  ajoute  que,  lorsque  l'obligation  dépend  d'un  événement 
qui  est  déjà  arrivé,  mais  qui  est  inconnu  des  parties,  elle  n'est 
pas  conditionnelle.  Elle  a  son  effet  ou  est  nulle  du  moment 
qu'elle  a  été  contractée  (a).  ]] 

Ainsi  nous  ne  confondrons  point  l'événement  incertain, 
avec  l'événement  certain,  mais  inconnu  des  parties. 

Il  ne  faut  pas  non  plus  le  confondre  avec  l'événement 
futur.  Sans  doute,  tout  événement  incertain  est  nécessaire- 
ment/u^ur;  mais  la  réciproque  n'est  pas  vraie.  Un  "événe- 
ment peut  être  certain,  quoique /m,^m-7'  ;  telle  est,  par  exemple, 
la  mort  d'une  personne  actuellement  vivante. 

La  vente  faite  en  ces  termes  :  "  Je  vous  vends  ma  maison 
si  je  meurs,"  n'est  donc  pas  une  vente  conditionnelle  :  c'est  une 
vente  à  terme.     Les  risques  sont  à  la  charge  de  l'acheteur. 

Les  conditions  sont  suf^penslves  ou  résolutoires. 

La  condition  suspensive  est  celle  qui  suspend  l'existence 
même  de  l'obligation  (b).  [[Sous  ce  rapport  l'article  1181  du 
code  Napoléon  est  encore  à  côté  de  la  vérité  en  disant  que 
l'obligation  conditionnelle  ne  peut  être  exécutée  qu'après  la 
réalisation  de  la  condition.  Autant  vaut  dire  qu'une  obliga- 
tion ne  peut  pas  être  exécutée  avant  qu'elle  soit  née.  La 
formule  de  l'article  1181  du  code  Napoléon  convient  parfaite- 
ment à  l'obligation  à  terme,  qui,  bien  qu'elle  existe  du  jour 
du  contrat,  n'est  pas  exécutoire  avant  l'échéance  ilu  ternie 
(art.  1089)  ;  mais,  appliquée  à  l'obligation  conditionnelle,  elle 
est  entièrement  erronée.]] 

La  condition  résolutoire  est  celle  qui  suspend,  non  point 
l'existence,  mais  la  résolution  de  l'obligation. 

En  réalité,  toute  condition  est  nécessairement  suspensive  : 
c'est,  effectivement,  le  propre  de  toute  condition  de  rendre 
incertain  et,  par  conséquent,  de  tenir  en  suspens  le  résultat 
que  les  parties  ont  en  vue  en  contractant.    Celle  que  la  loi 

(a)  Le  deuxième  alinéa  de  l'art.  1181  C.  N.  porte,  il  est  vrai,  que 
l'obligation  qui  dépend  d'un  événement  actuellement  arrivé,  mai*?  encore 
inconnu  des  parties,  a  son  effet  du  jour  où  elle  a  été  contractée,  mais  le 
premier  alinéa  est  à  côté  de  la  vérité  en  disant  qu'une  telle  obligation  est 
conditionnelle. 

(b)  On  peut  donner  comme  exemple  de  condition  suspensive  celle  qui 
s'attache  à  une  vente  à  l'essai  (C.  C.,  1475). 

28 
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appelle  suspensive  suspend  les  effets  du  contrat  ;  celle  qu'elle 
appelle  résolutoire  suspend,  non  pas  les  effets  du  contrat,  mais 
la  résolution  ou  la  révocation  des  effets  que  le  contrat  a 
produits. 

Ce  n'est  pas  taut.  La  condition  suspensive  qui  affecte  un 
droit  réel  renferme  implicitement  une  condition  résolutoire, 
et  réciproquement. 

Je  vous  ai  vendu  ma  maison,  sous  cette  condition  :  si  tel 
vaisseau  arrive.  La  condition,  si  elle  se  réalise,  produira  un 
double  effet:  elle  vous  investira,  d'une  part,  et  me  dépouillera, 
de  l'autre,  du  droit  de  propriété  qui  a  fait  l'objet  de  la  vente  : 
vous  serez  réputé  avoir  été,  tandis  que  je  serai  réputé  avoir 
cessé  d'être,  propriétaire,  du  jour  même  du  contrat  (art.  1085). 
Ainsi,  nous  étions  tous  les  deux  propriétaires,  vous  sous  con- 
dition suspensive,  moi  sous  condition  résolutoire. 

Je  vous  vends  ma  maison,  mais  sous  la  condition  que  la 
vente  sera  résolue  si  tel  vaisseau  arrive.  Cette  vente,  de 
mêtne  qu'uiae  vente  pure  et  simple,  produit  tous  ses  efftts  hic 
et  nanc  :  vous  êtes  donc  propriétaire  dès  à  présent  ;  mais  si  la 
condition  se  réalise,  vous  êtes  réputé  alors  ne  l'avoir  jamais 
été,  tandis  que  je  suis  réputé  n'avoir  jamais  cessé  de  l'être 
(art.  1088)  :  le  même  événement  qui  vous  dépouille  m'investit 
du  droit  qu'il  vous  enlève.  Nous  étions  donc  l'un  et  l'autre 
propriétaires,  vous  sous  condition  résolutoire,  moi  sous  condi- 
tion suspensive  (1). 

— En  résumé,  la  condition  est  l'événement  incertain  auquel 
est  subordonnée  l'existence  ou  la  résolution  d'un  droit 
réel  ou  personnel. 

§  m.  Des  différentes  espèces  de  conditions. 

Les  conditions  (suspensives  ou  résolutoires)  sont  : 
lo  Positives  ou  négatives.  Elles  sont  dites  positives  lors- 
qu'elles sont  conçues  sous  une  forme  affirmative  (si  tel  événe- 
inent  arrive);  négatives,  dans  l'hypothè.se  contraire  {si  tel 
événement  n'arrive  point).  Cette  distinction  est  peu  impor- 
tante (voy.  cependant  les  art.  1083  et  1084). 

2o  Casuelles,  potestatives  ou  mixtes. — La  condition  casuelle 
est  celle  qui  dépend  uniquement  du  hasard  (si  la  récolte  est 


(1)  MM.  Demol.,  t.  25,  nos  408  et  suiv.  ;  C.  de  Sant.,  t.  5,  n»  100  bia 
III;  Laurent,  t.  17,  nos  80  et  81.— Contra,  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  302, 
p.  61. 
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abondante  cette  année),  on,  p\ua  généralement,  celle  qui  n'est 
au  pouvoir  ni  du  débiteur  ni  du  créancier.  Ainsi,  la  condition 
qui  dépend  de  la  volonté  d'un  tiers  est  casuelle  (si  Paul  vous 
vend  sa  maison,  je  vous  vendrai  la  mienne). 

La  condition  potestative  est  celle  qui  fait  dépendre  l'obliga- 
tion d'un  événement  "  qu'il  est  au  pouvoir  de  l'une  ou  de 
l'autre  des  parties  de  faire  arriver  ou  d'empêcher  "  (si  je  vais 
à  Paris,  ou  bien  si  vous  allez  à  Paris,  je  vous  vendrai  ma 
maison)  (1). 

La  condition  mixte  est  celle  qui  dépend  de  la  volonté  de 
l'une  des  parties  et  de  la  volonté  d'un  tiers  (j'achèterai  votre 
maison,  moyennant  telle  somme,  si  vous  épousez  ma  sœur)  (a). 

[[L'obligation  contractée  sous  une  condition  purement  potes- 
tative (6)  de  la  part  du  déblt'ur  est  nulle.  C'est  ce  que 
porte  en  ces  termes  l'article  1081  : 

1081.  "  Toute  obligation  est  nulle  lorsqu'elle  est  contractée 
"  sous  une  condition  purement  facultative  de  la  part  de  celui 
'  qui  s'oblige  ;  mais  si  la  condition  consiste  à  faire  ou  à  ne  pas 
"  f  lire  un  acte  déterminé,  quoique  cet  acte  dépende  de  sa 
"  volonté,  l'obligation  est  valable  ".]] 

Il  y  a  deux  sortes  de  conditions  potestatives,  qu'il  importe 
de  distinguer.  La  première  est  celle  qui  fait  dépendre  l'obli- 
gation d'un  événement  dont  la  nature  est  telle  que  l'une  ou 
l'autre  des  parties  peut  le  faire  arriver  ou  l'empêcher.  La 
seconde  est  celle  qui  fait  dépendre  l'obligation,  non  pas  d'un 
événement,  mais  de  la  volonté  même,  de  la  seule  volonté  du 
débiteur  ou  du  créancier  :  on  l'appelle  la  condition  si  voluero. 
La  première  est  casuelle,  en  même  temps  que  potestative  ;  la 
seconde  est  purement  potestative  (c). 

(1)  D'après  Pothier  (Oblig.,  tïo  20V),  la  condition  potestative  est  celi« 
qiii  est  an  poiivoir  de  celui  envers  qui  l'obligation  est  contractée,  comme  si 
je  moblige  envers  mon  voisin  de  lui  donner  une  somme  s'il  abat  dans  son 
champ  un  arbre  qui  me  bouche  la  vue. 

(a)  Ce»  définitions  des  conditions  casuelles,  potestatives  et  mixtes  lont 
énoncées  aux  articles  1169,  1170  et  1171  du  code  Napoléon.  Fidèles  à 
leur  résolution  d'éviter  les  définitions,  nos  codificateurs  n'ont  pas  repro- 
duit ces  articles. 

(b)  Notre  article  1081  dit  facultative,  expression  qui  peut  donner  lieu 
à  de  l'équivoque,  car  l'obligation /aatJtotire  se  rattache  à  l'hypothèse  de 
l'obligation  alternative. 

(c)  L'article  1170  du  code  Napoléon  définit  comme  suit  la  condition 
potestative  :  "La  condition  potestative  est  celle  qui  fait  dépendre  l'exé- 
"  cution  de  la  convention  d'un  événement  qu'il  est  au  pouvoir  de  l'une 
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L'obligation  qui  dépend  wniquement  de  la  volonté  du  débi- 
teur est  nulle  ;  dans  ce  cas,  en  effet,  aucun  lien  n'existe. 

Mais  il  n'en  est  point  de  même  dans  le  cas  où  l'obligation 
est  subordonnée  à  un  événement,  qu'il  est  au  pouvoir  du  débi- 
teur de  faire  arriver  ou  d'empêcher.  Ainsi,  lorsque  je  m'engage 
à  vous  vendre  une  maison  pour  tel  prix,  si  je  vais  à  Paris,  je 
suis  valablement  obligé  sous  condition  suspensive,  bien  que  la 
condition  à  laquelle  est  subordonné  l'engagement  que  j'ai  pris 


à  Paris.— Je  vous  vends  une  maison,  sous  la  condition  que  la 
vente  sera  résolue,  si  je  vais  à  Paris  dans  un  an  ;  je  suis 
valablement  obligé  sous  condition  résolutoire,  bien  que  la 
condition  à  laquelle  est  subordonnée  la  résolution  de  mon 
engagement  soit  potestative  de  ma  part.  L'obligation  que  j'ai 
contractée  est  réelle,  sérieuse,  car  ma  seule  volonté  ne  suflfit 
pas  pour  la  détruire  :  mille  circonstances,  en  effet,  une  mala- 
die, une  inondation,  l'occupation  du  pays  par  l'ennemi,  peuvent 
m'empêcher  d'aller  à  Paris  dans  le  délai  stipulé. 

Ainsi,  la  condition  suspensive  ou  résolutoire  qui  consiste  en 
un  événement  qu'il  est  au  pouvoir  du  débiteur  défaire  arriver 
ou  d'empêcher,  ne  rend  point  nulle  la  convention  qui  lui  est 
subordonnée  (a). 

Quant  à  la  condition  purement  potestative  de  la  part  du 
débiteur,  la  condition  si  voluero,  elle  rend  nulle  toute  con- 
vention qui  lui  est  subordonnée,  non  seulement  les  donations, 
mais  encore  les  contrats  à  titre  onéreux  (h). 

Remarquons  que  la  condition  qui  est  purement  potestative 
non  pas  de  la  part  du  déhiieur,  mais  de  la  part  du  créancier 
n'annule  point  l'obligation  qui  lui  est  subordonnée. 

"  ou  de  l'autre  des  parties  contractantes  de  faire  arriver  ou  d'empêcher." 
L'article  1174  C.  N.  ajoute  que   "  toute  obligation  est  nulle  lorsqu'elle 

"  a  été  contractée  sous  une  condition  potestative  de  la  part  de  celui  qui 

"  s'oblige." 
Il  est  évident  que  l'article  1174  vise,  non  pas  la  condition  dont  il  est 

parlé  dans  l'article  1170,  mais  la  condition  jfjin-ement  potestative. 

(a)  Il  en  serait  de  même  dans  le  cas  d'un  legs  ;  si  le  legs  est  assujetti 
à  la  condition  que  le  légataire  ne  fera  pas  certaines  choses,  le  legs  devien- 
dra inexistant  si  le  légataire  fait  ces  choses  ;  cour  de  revision,  Freligh  v. 
Seyvwnr,  2  L.  C.  J.,  p.  91. 

(b)  J'ai  explif^ué  en  mon  tome  4,  pp.  198,  199,  en  commentant  l'art. 
824,  que  la  condition  purement  potestative  rend  la  donation  nulle  même 
dans  un  contrat  de  mariage. 
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De  là  il  sait  que,  si,  dans  un  contrat  qui,  par  sa  nature,  est 
synallagmatique,  comme  la  vente,  l'une  des  parties  s'oblige 
sous  une  condition  purement  potestative  de  sa  part,  elle  n'est 
point  obligée,  sans  doute,  mais  l'autre  partie  l'est  valablement 
envers  elle  ;  au  lieu  d'un  contrat  synallagmatique,  nous  avons 
alors  un  contrat  unilatéral.  Ainsi,  par  exemple,  lorsque  je 
m'engage  dès  à  présent  à  vous  vendre  ma  maison  pour  tel 
prix,  si  dans  un  an  à  partir  de  ce  jour  vous  vous  décidez  à  con- 
clure le  marché,  je  suis  valablement  obligé  envers  vous,  tandis 
que  vous  êtes  libre  de  toute  obligation  (a). 

Y  a-t-il  quelque  intérêt  à  distinguer  si  la  condition  à  laquelle 
€st  subordonnée  l'obligation  est  casuelle,  potestative  ou  mixte  ? 
Il  y  en  avait  un  en  droit  romain,  quant  aux  legs.  La  dispo- 
sition testamentaire  qui  était  subordonnée  à  une  condition 
casuelle  n'était  tenue  pour  existante  qu'autant  que  l'événe- 
ment prévu  se  réalisait  efectivement.  Il  en  était  différemment 
lorsqu'elle  était  subordonnée  à  une  condition  potestative  de  la 
paît  du  légataire,  ou  mixte  :  le  legs,  dans  ce  cas,  recevait  son 
exécution,  quoique  l'événement  prévu  ne  se  réalisât  point 
effectivement,  s'il  était  d'ailleurs  démontré  que  le  légataire 
avait  fait  tout  ce  qu'il  était  humainement  possible  de  faire 
pour  faire  arriver  l'événement  servant  de  condition.  Ainsi, 
le  legs  fait  sous  cette  condition  :  si  vous  épousez  ma  nièce, 
pouvait  être  réclamé  dès  que  le  légataire  établissait  qu'il  avait 
fait  tout  au  monde  pour  déterminer  la  nièce  du  testateur  à 
conclure  le  mariage. — Cette  distinction  n'était  pas  suivie  en 
matière  de  conventions  :  dans  tous  les  cas  possibles,  la  réali- 
sation effective  de  la  condition  pouvait  seule  donner  naissance 
à  l'obligation  conventionnelle. 

[[  Le  code  Napoléon  a  remplacé  cette  théorie  par  la  règle 
que  toute  condition  doit  être  accomplie  de  la  manière  que  les 
parties  ont  vraiserablablement  entendu  quelle  le  fût  (6).]]  La 

{a)  Un  locataire  qui  s'engagerait,  par  exemple,  à  payer  au  locateur  dix 
pour  cent  par  an  sur  le  coût  des  améliorations  ou  changements  que  le 
locateur  jugerait  à  propos  de  faire  à  l'immeuble  loué,  serait  valablement 
obligé,  tandis  que  le  locateur  serait  libre  de  faire  ou  de  ne  point  faire  les 
améliorations  ou  changements  ;  c'est  ce  qu'a  jugé  la  cour  d'appel,  dans  la 
cause  de  Scruy(iie  &  Watso^i,  R.  J.  Q.,  2  B.  R.,  p.  104. 

(Il)  Cette  règle  est  contenue  en  l'article  1175  du  code  Napoléon,  que 
notre  code  n'a  pas  reproduit.  Les  codificateurs  disent  qu'ils  n'ont  pas 
reproduit  cet  article  afin  de  laisser  l'interprétation  des  conditions  sous  les 
mêmes  règles  que  les  autres  clauses  des  contrats.  Cependant  la  règle 
qu'il  énonce  est  incontestable  dans  notre  droit  comme  dans  le  droit 
français. 
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question  de  savoir  si  la  condition  potestative  de  la  part  du 
créancier,  ou  mixte,  doit  être  réputée  accomplie  par  cela  seul 
qu'il  a  tout  fait  pour  faire  arriver  l'événement  auquel  est 
subordonnée  robligalion,est  une  pure  question  de  fait,  soit  qu'il 
s'agisse  d'un  legs,  soit  qu'il  s'agisse  d'une  convention.  Ainsi, 
lorsque  je  vous  vends  ou  lorsque  je  vous  lègue  ma  maison, 
sous  cette  condition,  si  vous  épousez  ma  nièce,  il  faut  recher- 
cher si  j'ai  considéré  le  mariage  comme  une  condition  sine  quâ 
non,  auquel  cas  la  vente  ou  le  legs  ne  sera  valable  qu'autant 
qu'il  y  aura  eu  mariage  ;  ou  si  j'ai  eu  simplement  pour  but  d'ob- 
tenir de  vous  votre  consentement  au  mariage,  auquel  cas  la 
condition  serait  réputée  accomplie  dès  l'instant  que  vous  aurez 
offert  sérieusement  à  ma  nièce  de  l'épouser.  La  division  des 
conditions  en  conditions  casuelles,  potestatives  et  mixtes,  n'a 
donc,  dans  notre  code,  aucune  utilité. 

3°  Possibles  ou  impossibles,  licites  ou  contraires  aux  lois  et 
aux  bonnes  mœurs.  [[L'article  1080  pose  la  règle  suivante  : 

1080.     "  La  condition    contraire  à  la   loi    ou   aux   bonnes 

"  mœurs  est  nulle  et  rend   nulle   l'obligation  qui  en  dépend. 

"  L'obligation    qu'on   fait  dépendre   de    l'exécution  ou  de 

"  l'accomplissement    d'une   chose    impossible    est   également 

"  nulle  "(«)•]] 

L'  s  conditions  impossibles  et  les  conditions  contraires  aux 
bonnes  mœurs,  sont  l'éputées  non  écrites  dans  les  testaments  : 
le  vice  dont  elles  sont  infect<'es  n'entraîne  point  la  nullité  du 
legs  qui  leur  est  subordonné.  Il  en  est  ditféremment  [[  dans 
les  donations  et  en  matière  de  contrats  à  titre  onéreux  :  les 
conditions  de  cette  nature  y  sont  nulles  et  rendent  nulle  la 
do7iation  ou  la  convention  qui  en  dépend  (6).]] 

Toutefois,  en  ce  qui  touche  la  condition  impossible,  [[  il  ne 
faut  pas  prendre  à  la  lettre  le  deuxième  alinéa  de  l'article 
1080,  et]]  il  faut  distinguer  si  elle  estjjositive  oa  négative  (c)  : 


(a)  Le  premier  alinéa  de  cet  article  est  conforme  à  l'article  1172  du 
code  Napoléon  ;  le  deuxième  alinéa  de  notre  article  ne  fait  que  compléter 
la  disposition  du  premier  alinéa. 

(b)  J'ai  expliqué  en  mon  tome  4,  p.  11,  note  ("),  que,  dans  le  droit 
françai.s  moderne,  de  telles  conditions  sont  censées  non  écrites  dans  les 
donations  comme  dans  les  testaments. 

(c)  L'article  1173  du  code  Napoléon  n'a  pas  été  reproduit  par  notre 
code.  Voici  ce  que  disent  à  ce  sujet  leg  commissaires  dan»  leur 
rapport  :  "  L'article  1173  du  code  français,  qui  déclare  que  la  condition 
"  de  ne  pas  faire  une  chose  impossible  ne  rend  pas  nulle  l'obligation 
"contractée  .sous  cette  con'lition,  est  non  seulement  inutile,  mais  encore 
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la  première  est  nulle  et  rend  nulle  la  convention  qui  en  dépend  ; 
la  seconde  ne  porte  aucune  atteinte  à  la  validité  de  la  conven- 
tion qui  lui  est  subordonnée.  Si  vous  faites  un  triangle  sans 
angle,  je  vous  vendrai  ma  maison  pour  tel  prix ...  :  cette 
vente  est  nulle,  parce  qu'il  est  certain  que  la  condition  à 
laquelle  elle  est  subordonnée  ne  peut  pas  se  réaliser,  parce 
qu'elle  est  comme  défaillie  du  moment  même  du  contrat.  Si 
vous  n'arrêtez  point  le  soleil,  ma  maison  est  à  vous  pour  telle 
somme...:  cette  vente  est  valable  ;  et  elle  est  valable  comme 
vente  pure  et  simple,  parce  que  la  condition  à  laquelle  elle  est 
subordonnée  ne  peut  pas  ne  pas  s'accomplir,  parce  qu'elle  est 
comme  accomplie  du  moment  même  du  contrat  (a). 

La  loi  ne  fait  pas  la  même  distinction  qu.vnt  aux  conditions 
contraires  aux  lois  et  aux  bonnes  mœurs  :  qu'elles  soient  néga- 
tives ou  qu'elles  soient  positives,  les  conditions  dont  il  s'agit 
entraînent  la  nullité  du  contrat.  Cette  règle,  toutefois,  a 
besoin  d'un  tempérament. 

Sans  doute,  le  contrat  est  nul  lorsque  la  condition  sous 
laquelle  il  est  fait  est  immorale  de  la  part  de  chacune  des 
parties  :  tel  est  le  cas  où  je  conviens  avec  vous  de  vous  vemlre 
ma  maison  pour  telle  somme  si  vous  n'exercez  point  vos  droits 
d'électeur.  Mais,  si  la  conditioa  à  laquelle  il  est  subordonné 
est  immorale  de  la  part  de  l'une  des  parties  seulement,  il  peut 
être  déclaré  valable  ou  nul,  au  gré  de  la  partie  qui  a  stipulé 
dans  des  vues  honnêtes  et  légitimes.  J'ofiVe  de  vous  vendre 
ma  maison  pour  telle  somme  si  vous  n'assassinez  'point  un 
tel  ;  vous  acceptez  :  vous  ne  pouvez  point,  encore  bien  que  vous 
ayez  accompli  la  condition,  me  forcer  de  réaliser  le  marché, 
car  il  y  a  eu  <ie  votre  part  immoralité  à  stipuler  un  bénétiee 
pécuniaire  pour  vous  abstenir  d'un  fait  que  la  loi  condamne  ; 
je  puis,  au  contraire,  exiger  que  vous  réalisiez  le  marché,  car 
c'est  dans  un  but  honnête  et  légitime  (|ue  j'ai  contracté  avei 
vous  (1). 


"  inexact.  Il  est  inutile  car  l'abstention  de  faire  une  chose  impossib^.e 
"  est  toujours  une  certitude,  et  l'obligation  est  nécessairement  absolue 
'•  et  non  conditionnelle.  Il  est  inexact  en  autant  que  la  qualité  essentielle 
"  d  une  condition  est  d'être  incertaine." 

{a)  Il  eso  superflu  d'ajouter  que  le  fait  de  stipuler  une  telle  condition, 
si  le  stipulant  paraît  avoir  a^i  sérieusement,  peut  faire  douter  de  sasanité 
d'est)rit  au  moment  du  contrat  et,  partant,  être  une  cause  de  nullité. 

(1)  Suivant  M.  Laron>bière  (t.  2,  art.  1172  et  1173,  n°9),  la  conven- 
tion est  toujours  et  absolument  nulle.  Voy.  aussi  M.  Laurent,  t.  17 
no  48. 
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§  IV.  Comment  doivent  être  accomplies  les  conditions  ou 
plutôt  comment  elles  doivent  être  interprétées. 

C'était  autrefois  une  question  controversée  que  celle  de 
savoir  si  les  conditions  devaient  être  accomplies  informa  spe- 
ci/ica, c'est  à-dire  en  s'attachant  rigoureusement  au  sens  littéral 
des  mots  que  les  parties  avaient  employés  pour  les  formuler, 
ou  si  elles  pouvaient  l'être  par  équipollents.  [[  Le  code 
Napoléon  l'a  tranchée  par  la  règle  que  les  conditions  doivent 
être  interprétées  comme  les  conventions  elles-mêmes,  c'est-à- 
dire  en  s'attachant  à  l'intention  des  parties  plutôt  qu'au  sens 
littéral  des  termes.  Ainsi  l'article  1175  de  ce  code  porte  que 
"  toute  condition  doit  être  accomplie  de  la  manière  que  les 
''  parties  ont  vraisemblablement  voulu  qu'elle  le  fût." 

Cependant,  nos  codificateurs,  je  l'ai  dit,  n'ont  pas  jugé 
à-propos  de  reproduire  cette  disposition,  et  ont  préféré  laisser 
l'interprétation  des  conditions  sous  les  mêmes  règles  que  les 
autres  clauses  des  contrats  (a).]] 

Il  importe  de  distinguer,  en  ce  qui  touche  l'accomplissement 
des  conditions,  si  elles  renferment  ou  non  un  temps  prétix 
dans  lequel  elles  doivent  être  accomplies  (b). 

Premier  cas.  La  condition  renferme  un  temps  préfix  dans 
lequel  elle  doit  être  accomplie. — Est-elle  j^ositive  :  elle  est  défail- 
lie dès  l'instant  qu'elle  ne  s'est  point  réalisée  dans  le  temps 
marqué.  Estelle  négative:  elle  est  accomplie  des  l'instant  que 
le  temps  fixé  est  écoulé  sans  que  l'événement  soit  arrivé  (c). 

Je  vous  ai  promis  1,000  francs  si  tel  vaisseau  arrive  dans 

(fl)  Dans  la  cause  de  Simard  v.  Fortier  (R.  J.  Q.,  1  C.  S.,  p.  191  j,  le 
juge  Andrews  a  jugé  que  les  conditions  d'un  contrat  peuvent  être  accom- 
plies par  équipollents  au  lieu  de  in  forma  spedjicâ,  lorsqu'il  paraît  probable 
que  telle  a  été  l'intention  des  parties  contractantes. 

(6)  Voici  ce  que  disent  les  articles  1082  et  1083  de  notre  code,  qui 
reproduisent,  en  substance,  les  articles  1176  et  1177  du  code  Napoléon  : 

1082.  "  S'il  n'y  a  pas  de  temps  fixé  pour  l'accomplissement  de  la  con- 
"  dition,  elle  peut  toujours  être  accomplie,  et  elle  n'est  censée  défaillie 
"  que  lorsqu'il  est  devenu  certain  qu'elle  ne  sera  pas  accomplie." 

1083.  "  Lorsqu'une  obligation  est  contractée  sous  la  condition  qu'un 
"  événement  n'arrivera  pas  dans  uu  temps  fixe,  cett»  condition  est 
"  accomplie  lorsque  ce  temps  est  expiré  sans  que  l'événement  soit  arrivé  ; 
"  elle  l'est  égalament,  si,  avant  le  terme,  il  est  certain  que  l'événement 
"  n'arrivera  pas.  S'il  n'y  a  pas  de  temps  déterminé,  elle  n'est  censée 
"  accomplie  que  lorsqu'il  est  certain  que  l'événement  n'arrivera  pas." 

(c)  C'est  la  règle  qui  a  été  appliquée  par  le  juge  Mathieu,  dans  la  cause 
de  Letang  v.  Rendiid,  19  R   L.,  p.  221. 
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six  mois  à  compter  du  jour  du  contrat  ;  les  six  mois  sont 
expirés,  et  le  vaisseau  n'est  point  arrivé  :  la  condition  est 
défaillie. — Elle  l'est  également  si,  avant  l'expiration  du  délai, 
il  devient  certain  qu'elle  ne  se  réalisera  point,  si,  par  exemple, 
on  apprend,  avant  l'expiration  des  six  mois,  le  naufrage  du 
vaisseau. 

Je  vous  ai  promis  1,000  francs  sous  cette  condition,  si  le 
vaisseau  n'arrive  point  dans  six  mois,  à  compter  du  jour  du 
contrat  :  les  six  mois  expirent  avant  l'arrivée  du  vaisseau  :  la 
condition  est  accomplie. 

Deuxième  cas. — La  condition  ne  contient  aucun  terme 
dans  lequel  elle  doive  être  accomplie. — Qu'elle  soit  positive  ou 
qu'elle  soit  négative,  eWe  peut  être  accomplie  en  quelque  temps 
que  ce  soit.  Elle  n'est  défaillie  qu'autant  qu'il  devient  certain 
qu'elle  ne  se  réalisera  point.  Je  vous  ai  promis  1,000  francs 
sous  cette  condition,  si  tel  vaisseau  arrive  ;  le  vaisseau  arrive, 
10,  20.  .  .  ans  après  le  contrat  :  la  condition  est  accomplie.  Je 
vous  ai  promis  la  même  somme  sous  cette  condition,  si  tel 
vaisseau  n'arrive  point;  il  arrive,  10,  20...  ans  après  le 
contrat  :  la  condition  est  défaillie. 

Il  faut  toutefois  tempérer  cette  théorie  par  la  règle  que  la 
condition  doit  être  accomplie  de  la  manière  que  les  parties 
ont  vraisemblablement  voxdu  quelle  le  fût.  Ainsi,  par  exemple, 
lorsque  la  condition  est  potestative  de  la  part  du  créancier,  il 
serait  absurde  de  supposer  que  le  débiteur  a  entendu  rester 
perpétuellement  dans  l'incertitude  sur  le  sort  du  contrat:  il 
peut,  en  conséquence,  s'adresser  au  tribunal,  qui  fixera  un 
délai  raisonnable  aprè?  lequel  la  condition  ne  pourra  plus  être 
utilement  accomplie  (a).  Je  vous  ai  promis  telle  somme  sous 
cette  condition,  si  voua  abattez  les  arbres  de  votre  jardin  :  je 
puis,  afin  de  ne  pas  rester  éternellement  dans  l'incertitude, 
m'adresser  à  la  justice,  qui  fixera  un  délai,  passé  lequel  la 
condition  sera  considérée  comme  défaillie  si  vous  n'avez  pas 
abattu  vos  arbres  (1). 

Aux  termes  de  l'article  1084  [[  "  l'obligation  conditionnelle 
"  a  tout  son  effet,  lorsque  le  débiteur  obligé  sous  telle  condition 


(1)  M.  Demol.,  t.  25  nos  339  et  suiv.  Contra,  M.  Laurent,  t.  17,  nos  74 
et  75. 

(<()  Il  en  serait  de  même  si  l'exigibilité  d'une  certaine  somme  était 
reculée  jusqu'à  l'accomplissement  d'un  fait  dépendant  de  la  volonté 
du  débiteur  (cour  d'appel,  Beaudnj  &  La  fabrique  de  Nutrt- Daine  de 
Montréal,  3  L.  N.,  p.  318  ;  cour  de  revision,  Bartley  v.  Breahey,  11  Q.  L. 
R.,  p.  1,  jugement  confirmé  par  la  cour  d'ai)pel,  19  R.  L  ,  p.  556). 
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"  ea  ernpêctie  l'accomplissement  "  (a).  ]]  Les  termes  de  cette 
disposition  sont  encore  trop  absolus.  Il  est  bien  vrai  que  la 
condition  est  réputée  accomplie,  lorsque  c'est  par  la  faute  du 
débiteur  qu'elle  a  manqué  à  l'être  ;  mais  il  en  est  différemment 
lorsque  le  fait  qui  a  empêché  l'accomplissement  de  la  condition 
ne  constitue  point  une  faute,  c'est-à-dire  lorsqu'il  consiste 
dans  l'exercice  d'v.n  droit.  J'ai  promis  telle  somme  à  un 
ouvrier  sous  cette  condition,  s'il  construit  mon  mur  dans  la 
quinzaine  ;  le  délai  va  expirer,  le  mur  est  sur  le  point  d'être 
achevé  ;  mais,  pendant  la  nuit,  je  fuis  disparaître  les  maté- 
riaux préparés  pour  le  finir  et  le  mur  reste  inachevé  :  la  con- 
dition est  réputée  accomplie,  car  c'est  par  ma,  faute  qu'elle  a 
manqué  à  l'être  (6). — L'ouvrier,  pendant  qu'il  travaille  à  la 
construction  du  mur,  commet  un  vol  dans  ma  maison  ;  je  le 
dénonce  et  le  fais  mettre  en  prison  ;  la  condition  n'est  pas 
réputée  accomplie  :  car,  si  c'est  par  mon  fait  qu'elle  a  manqué 
à  l'être,  ce  fait  n'est  pas  une  faute, c'est  l'exercice  d'un  droit  (1). 

§  V.  Des  effets  de  la. condition  suspensive. 

La  condition  suspensive,  tant  quelle  n'est  pas  réalisée,  tient 
en  suspens  tous  les  etiets  du  contrat. 

h'obligation  n'existe  point  encore,  il  y  a  seulement  espoir 
qu'elle  existera  (c).     Le  débiteur  conditionnel  qui,  par  erreur, 


(1)  Voy.  Pothier  (06h(/.  no  212),  cité  par  M.  Laurent,  t.  17,  no  76. 

(a)  C'est  la  reproduction  presque  textuelle  de  l'article  1178  du  code 
Napoléon. 

(b)  La  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  La  Banque  du  Peuple  <&  Pacaud, 
R.  J.  Q.,  2  B.  R.,  p.  424,  confirmant  le  jugement  du  juge  Andrews,  R, 
J.  Q.,  3  C.  S.,  p.  8,  a  décidé  qu'un  tiers  qui  a  donné  une  valeur  à  un© 
banque  en  garantie  d'un  billet,  à  condition  que  la  banque  use  de  dili- 
gence pour  faire  payer  le  billet  par  le  faiseur  et  les  endosseurs,  a  droit  do 
recouvrer  cette  valeur  de  la  banque  si  cette  dernière  empêche  le  paiement 
du  billet  par  des  remises  ou  autrement. 

(c)  Le  créancier  conditionnel  ne  peut  réclamer  le  paiement  de  l'obli- 
gation qu'au  cas  de  l'échéance  de  la  condition  et  après  telle  échéance  ; 
autrement,  son  action  sera  renvoyée  :  jnge  Mondelet,  Mnssnwippi  Vtillej 
Railuxiij  V.  Wall:er,  3  R.  L.,  p.  460;  juge  Johnson,  Dnfresne  \.  Sucie'lé 
de  constrnction  Jacques-Cartier,  5  R.  L.,  p.  235  ;  juge  Wurtele,  Camphell 
V.  Bell,  11  L.  N.,  p.  346  ;  cour  suprême,  GnHhuult  &  McGrfevy. 
IS  Suprême  Court  Repts  ,  p.  609  ;  même  cour,  l'he  Queen  d-  Cimou,  23 
Suprême  Court  Repts.,  p.  62.  Ainsi  le  vendeur  qui,  dans  l'acte  de  vente, 
s'oblige  à  faire  ratifier  le  titre  par  d'autres  personnes  ou  à  faire  compléter 
le  titre,  ne  pourra  réclamer  le  prix  avant  d'avoir  obtenu  telle  ratification  ou 
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paye  avant  l'accomplissement  de  la  condition,  paye  donc  ce 
qu'il  ne  doit  pas  :  aussi  a-t-il  le  droit  de  répéter  ce  qui  a  été 
payé. 

L&propriété,  lorsque  la  convention  conditionnelle  a  pour 
objet  de  la  transférer,  n'est  pas  encore  déplacée  :  il  y  a  seule- 
ment espoir  qu'elle  le  sera  (a). 

Mais  remarquons  que  cette  espérance  d'un  droit  pur  et 
simple  est  elle-même  un  droit  sui  generis,  qui,  dès  le  moment 
du  contrat,  compte  dans  les  biens  du  créancier  conditionnel 
qu'il  pourrait  céder  dès  à  présent,  et  qui  est  transmissible  à  ses 
héritiers.  La  loi  l'autorise  même  à  faire,  pendente  conditione, 
tous  les  actes  nécessaires  à  sa  conservation,  et,  par  exemple,  à 
faire  inscrire,  dès  à  présent,  l'hypothèque  qui  lui  a  été  consentie 
pour  sa  sûreté. 

[[  C'est  la  disposition  de  l'article  1086,  qui  correspond  à 
l'article   1180   du   code   Napoléon   et  qui  se  lit  comme  suit  : 

"  1086.  Le  créancier  peut,  avant  l'accomplissement  de  la 
"  condition,  exercer  tous  les  actes  conservatoires  de  ses 
"  droits  "  {h).]] 

La  condition  accomplie  ayant  un  effet  rétroactif  au  jour 
du  contrat,  les  choses  se  passent  comme  si  le  contrat  avait  été 
pur  et  simple  ab  initio  (c).  Soit  donc  la  vente  conditionnelle 
d'une  maison  :  pendente  conditione,  tous  les  effets  da  contrat 
sont  en  suspens,  les  obligations  et  la  mutation  de  propriété. 


compléticn  du  titre  :  cour  de  revision,  Lenoir  v.  Desmarais,  17  L.  C.  J., 
p.  308  ;  juge  Plamondon,  Bouchard  v.  Thivierye,  4  Q.  L.  R.,  p.  152  ; 
cour  de  revision,  Bertrand  v.  Dubois,  17  R.  L.,  p.  392.  Mais  une  stipu- 
lation dans  l'acte  de  vente,  à  l'effet  que  le  vendeur  devra  délivrer  à 
l'acheteur  les  documents  relatifs  à  la  propriété  vendue,  ne  serait  pas  une 
condition  suspensive  du  paiement  du  prix  :  c'est  ce  qu'a  jugé  la  cour  de 
revision,  danslacawuse  de  t'ilion,  &  Lalonde,  19  L.  C.  J. ,  p.  14. 

(a)  C'est  cette  règle  qui  a  été  appliquée  dans  la  cause  de  Chaffers  v. 
Morrier,  2  R.  de  J.,  p.  103. 

(b)  C'est  ainsi  que  le  créancier  éventuel  peut  garder  entre  ses  mains 
toute  somme  d'argent  qu'il  doit  à  son  débiteur  éventuel,  si  celui-ci  est 
insolvable  :  cour  de  re vision,  Roicsselv.  Frimeau  1  R.  L.,  p.  703. 

Mais  les  avantages  conférés  à  la  femme,  en  cas  de  survie,  par  son 
contrat  de  mariage,  ne  peuvent  faire  l'objet  d'une  réclamation  lors  de  la 
faillite  du  mari  :  courd  aj)pel,  Workman,  d;  MulhoUaud,  10  R.  L. ,  p.  412. 

(c)  Voici  comment  s'exprime  l'article  M)85  de  notre  code,  qui  reproduit 
l'article  1179  du  code  Napoléon  ;  "  La  conditon  acconijilie  a  un  effet 
"  rétroactif  au  jour  auquel  l'obligation  a  été  contractée.  Si  le  créancier 
"  est  mort  avant  l'accomplissement  de  la  condition,  ses  droits  passent 
*'  à  ses  héritiers  ou  représentants  légaux." 
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La  condition  vient-elle  à  se  réaliser  :  le  contrat  produit  tous 
les  effets,  non  pas  seulement  pour  V avenir,  mais  encore  dans 
le  passé,  à  la  daté  du  contrat  (1). 

Du  principe  que  la  condition  accomplie  a  un  effet  rétroactif 
au  jour  du  contrat,  il  résulte  : 

10  Que,  si  l'une  des  parties  est  morte  pendente  conditioiifi, 
tous  les  effets  légaux  du  contrat  peuvent  être  invoqués  par  ou 
contre  ses  héritiers  ; 

2o  Que  tous  les  droits,  servitudes  ou  hypothèques,  consti- 
tués, pendente  conditione,  par  l'aliénateur  conditionnel,  sur  la 
chose  aliénée,  sont  réputés  avoir  été  consentis  sur  la  chose 
d'autrui,  et  sont,  par  conséquent,  nuls  ;  que,  s'il  l'a  vendue  ou 
donnée,  celui  qui  l'avait  précédemment  acquise  sous  condition 
peut  utilement  la  revendiquer  contre  l'acheteur  ou  le  dona- 
taire qui  la  possède  et  qui  ne  l'a  pas  encore  prescrite  ; 

30  Qu'au  contraire,  tous  les  droits  consentis,  dans  le  même 
temps,  par  l'acquéreur  conditionnel,  sont  réputés  avoir  été 
consentis  par  le  véritable  propriétaire,  et  sont,  par  conséquent, 
valables  (a). 

Je  suppose  que  le  vendeur  et  l'acheteur  consentent, pendente 
conditione,  des  hypothèques  ou  des  servitudes  sur  l'immeuble 
qui  a  fait  l'objet  de  la  vente  conditionnelle:  lesquelles  de  ces 
hypothèques  ou  servitudes  sont  valablement  consenties,  vala 
blemeiit  acquises  ?  Pendente  conditione,  on  ne  le  sait  pas.  La 
condition  vient-elle  à  défaillir  :  la  vente  étant  considérée 
comme  n'ayant  jamais  existé,  tous  les  droits  consentis  par  le 
vendeur  ont  été  consentis  à  domino,  tandis  que  ceux  qui 
émanent  de  l'acheteur  ont  été  consentis  à  non  domino  ;  les 
premiers  sont  maintenus,  les  seconds  sont  nuls.  Vient-elle  à 
.-se  réaliser  :  c'est  le  contraire  qui  a  lieu. 


(1)  Toutefois,  au  cas  où  il  s'agit  d'un  contrat  translatif  de  propriété 
immobilière,  ou,  plus  généralement,  d'un  acte  soumis  à  la  formalité  de  la 
transcription,  la  condition  accomplie  ne  rétroagit  à  la  date  du  contrat 
qu'autant  qu'il  a  été  transcrit  le  jour  même  de  sa  passation.  S'il  a  été 
transcrit  postérieurement  à  sa  date,  mais  peadente  conditione,  la  condi- 
tion, lorsqu'elle  vient  à  se  réaliser,  ne  remonte,  quant  aux  tiers,  qu'à  la 
date  de  la  transcription.  Que  si  enfin  il  n'a  été  transcrit  qu'après  la  con- 
dition accomplie,  elle  n'a  aucun  effet  rétroactif  à  l'égard  des  iiers.  Le 
contrat  ne  leur  est  opposable  qu'à  compter  du  jour  où  il  est  transcrit 
(voy.  Mourlon,  Traité  de  la  tra.nscription,  t.  1er,  n»  14). 

((()  Il  résulte  aussi  de  la  rétroactivité  de  la  condition  que  le  droit 
d'action,  en  vertu  du  contrat,  prend  naissance  au  lieu  où  le  contrat 
est  fait,  et  non  au  lieu  où  s'accomplit  la  condition  :  cour  d'appel,  Gaidi 
&  Bertrand,  25  L.  C.  J.,  p.  340. 
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L'aliénateur  qui,  pendente  covdilion^,  a  perçu  les  fruits 
provenant  de  la  chose  aliénée  sous  condition,  [[d'après  l'opinion 
de  quelques  auteurs  que  Mourlon  suit  en  cette  matière,]]  n'est 
pas  obligé  de  les  rendre  :  la  rétroactivité  attachée  à  la  condi- 
tion accomplie  n'a,  en  effet,  trait  qu'aux  choses  de  droit.  Elle 
a  été  imaginée,  d'une  part,  dans  l'intérêt  de  l'acquéreur,  qui 
sans  elle  aurait  été  obligé  de  subir  les  aliénations,  servitudes 
ou  hypothèques,  consenties,  pendente  conditione,  par  l'aliéna- 
teur, et,  d'autre  part,  dans  l'intérêt  de  ses  héritiers.  Elle  ne 
s'applique  point  aux  choses  défait  ;  or,  l'acquisition  des  fruits 
par  la  perception  est  un  fait  accompli  que  la  réalisation  de  la 
condition  ne  saurait  effacer  (1). 

§  VI.  De  la  perte  de  la  chose  et  des  détériorations 
qu'elle  a  subies  pendente  conditione. 

[[Voyons  d'abord  ce  que  dit  l'article  1087. 

1087  :  "  Lorsque  l'obligation  est  contractée  sous  une  condi- 
"  tion  suspensive,  le  débiteur  est  obligé  de  livrer  la  chose  qui 
"  en  est  l'objet  aussitôt  que  la  condition  est  accomplie. 

"  Si  la  chose  est  entièrement  périe,  ou  ne  peut  plus  être 
"  livrée,  sans  la  faute  du  débiteur,  il  n'y  a  plus  d'obligation. 

"  Si  la  chose  s'est  détériorée  sans  la  faute  du  débiteur,  le 
"  créancier  doit  la  recevoir  dans  l'état  où  elle  se  trouve,  sans 
"  diminution  de  prix. 

"  Si  la  chose  s'eât  détériorée  par  la  faute  du  débiteur,  le 
"  créancier  a  le  droit  ou  d'exiger  la  chose  en  l'état  où  elle  se 
"  trouve,  ou  de  demander  la  résolution  du  contrat,  avec  dom- 
"  mages-intérêts  dans  l'un  et  l'autre  cas  (a).]] 


(!)  MM.  Dur.,  t.  11,  no  82  ;  Demol.,  t.  25,  nos  400  et  suiv.— Contra, 
MM.  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  302,  p.  75,  note  62;  Marc,  art.  1179  et  1183  ; 
Larombière,  t.  2,  art.  1181,  no  14  ;  Laurent,  t.  17,  no  81  ;  [[M.  Baudry- 
Lacantinerie,  no  935.  L'opinion  de  ces  derniers  auteurs,  je  l'avoue, 
paraît  plus  conforme  aux  jjrincipes.]] 

(a)  Cet  article  1087  de  notre  code  reproduit,  en  substance,  l'article  1182 
du  code  Napoléon,  sauf  le  droit  qui  est  donné  par  l'article  1182  du  code 
Napoléon,  d'opter  pour  la  résolution  du  contrat,  quand  la  chose  s'est 
détériorée  sans  la  faute  du  débiteur,  et  qui  n'est  pas  donné  par  l'article 
1087  de  notre  code.  Voici  ce  que  dieent  à  ce  sujet  les  codificateurs  dans 
leur  rapport  :  "Il  est  à-propos  d'observer  que  l'article  1087  exprime, 
"  dans  le  troisième  alinéa,  la  règle  de  notre  droit,  au  lieu  d'adopter  celle 
"  du  code  français,  article  1182,  en  vertu  de  laquelle  le  créancier,  dans  le 
"  cas  y  mentionné,  a  droit  à  la  résolution  du  contrat.  L'ancienne  règle 
'*  est  fondée  sur  le  droit  romain  et  est,  sans  contredit,  préférable  à  la  loi 
"  nouvelle." 
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lo  Perte  totale  an'ivée  par  cas  fortvÀt. — La  loi,  interprétant 
la  volonté  des  parties,  présume  que  celui  qui  s'engage  à  payer 
un  prix  ou  à  donner  tout  autre  équivalent,  en  échange  d'une 
chose  dont  la  propriété  lui  est  promise  sous  condition  suspen- 
sive, n'entend  point  prendre  à  sa  charge  les  risques  et  périls 
d'un  bien  qui  n'est  pas  encore  à  lui,  qui  peut-être  ne  lui  appar- 
tiendra jamais.  Dans  sa  pensée,  il  n'entend  être  débiteur 
détinitif  du  prix  ou  de  l'équivalent  qu'il  promet  que  sous  la 
condition  qu'il  deviendra  propriétaire  de  la  chose  qui  lui  est 
promise  en  retour.  Ainsi,  dans  la  vente  conditionnelle,  l'ache- 
teur est  réputé  dire  :  "  Je  vous  payerai  le  prix  promis  si  je 
deviens  propriétaire  de  la  chose  vendue."  Il  considère  comme 
l'équivalent  du  prix  qu'il  s'engage  à  payer,  non  pas  seulement 
Yet^poir  d'un  droit  de  propriété,  mais  l'acquisition  du  droit 
lui-même. 

Si  donc  la  chose  ^èrii  'penclente  covditione,  et  qu'ensuite  la 
condition  se  réalise,  le  vendeur  n'est  pas  tenu  de  livrer  la 
chose  vendue,  puisqu'elle  n'existe  pas  ;  mais  l'acheteur  n'est 
pas  tenu  de  payer  le  prix,  car  il  ne  l'avait  promis  qu'en  retour 
d'un  droit  de  propriété  qu'il  n'a  pas  acquis.  L'obligation  du 
vendeur  n'ayant  pas  pu  naître  faute  d'objet  ("c'est  à  tort  que 
l'art.  1087  dit  qu'il  n'y  a  plus  d'obligation:  elle  n'a  jamais 
existé),  celle  do  l'acheteur  n'a  pas  pu  naître  faute  de  cause. 

On  a  fait  une  objection  :  "  La  condition  accomplie  a  un  effet 
rétroactif  au  jour  du  contrat  (art.  1085),  qui  est  réputé  avoir 
toujours  été  pur  et  simple.  Or,  si  véritablement  la  vente  eût 
été  pure  et  simple,  la  chose  eût  péri  pour  l'acheteur  :  il  eût  été 
obligé  de  payer  son  prix,  nonobstant  la  perte  de  la  chose 
(&Yi.  1025).  Donc..." 

Je  réponds  qu'avant  d'attribuer  un  effet  rétroactif  à  la  con- 
dition accomplie,  il  importe  de  savoir  si  elle  a  produit  un 
effet  ;  or,  elle  n'en  a  produit  aucun.  L'obligation  du  vendeur 
n'a  pas  pu  naître  :  car,  au  moment  où  la  condition  s'est  réalisée, 
la  chose  vendue  n'existait  plus,  et  il  n'y  a  pas  d'obligation  sans 
objet.  L'obligation  de  l'acheteur  n'a  pas  pu  naître,  faute  de 
cause,  puisqu'il  n'a  pas  acquis  ce  qui  lui  avait  été  promis  en 
échange  du  prix  qu'il  s'était  engagé  à  payer. 

2o  Détériorations  subies  j^f'^'t' cas  fortuit  pendente  CONDI- 
TIONE. — En  droit  romain,  et  selon  notre  ancienne  jurisprudence, 
elles  étaient  à  la  charge  du  créancier  conditionnel,  qui  était 
tenu  de  payer  son  prix  sans  aucune   déduction  (1).     "  Il  y  a, 

(1)  Pothier,  Ohlig.  n»  219. 
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(lisait-on,  une  grande  différence  entre  le  cas  où  la  chose  a 
totalement  péri  et  celui  où  elle  a  été  détériorée  seulement. 
Dans  le  premier  cas,  si  la  condition  se  réalise  aprè«  la  perte  de 
la  chose,  elle  ne  peut  point  donner  naissance  à  l'obligation  de 
livrer,  ce  qui  fait  que  l'obligation  de  payer  ne  peut  pas  naître 
faute  de  cause.  Dans  le  second,  au  contraire,  la  détérioration 
qu'a  subie  la  chose  n'empêche  pas  qu'elle  ne  puisse  former, 
d'une  part,  Vobjet  de  l'obligation  du  vendeur,  et,  d'autre  part, 
la  caisse  de  l'obligation  de  l'acheteur. — D'ailleurs,  ajoutait-on, 
If^  créancier  profite  des  améliorations  que  la  chose  reçoit  pen- 
dente  conditione.  L'équité  demande  donc  que  les  détériorations 
soient  à  sa  charge  ;  quem  sequiintur  commoda  eumdeni  sequi 
df-bent  incommoda." — [[  C'est  le  système  que  nos  codificateurs 
ont  adopté.  Dans  le  droit  français  moderne,  cette  distinction 
a  été  abandonnée  et  le  créancier  a,  dans  le  cas  de  perte  par- 
tielle, le  choix  de  demander  la  résolution  du  contrat  ou  d'exiger 
la  chose  dans  l'état  où  elle  se  trouve,  sans  diminution  de  prix 
(art.  1182  C.  N.).  Ce  système  favorise  le  créancier  au  détri- 
ment du  débiteur  qui,  au  cas  d'améliorations  de  la  chose,  ne 
jouit  pas  de  la  même  faculté  d'opter  entre  la  résolution  du 
contrat  ou  son  maintien.  A  tout  prendre,  le  système  de  notre 
droit  est  plus  équitable  en  même  temps  que  plus  logique.]] 

30  Perte  totale  arrivée  par  la  faute  du  débiteur.  —  Quand 
c'est  par  cas  fortuit  que  la  chose  périt,  elle  périt  pour  le 
débiteur  ;  mais  il  n'a  rien  à  payer  au  créancier.  Le  débiteur 
doit,  au  contraire,  une  indemnité,  lorsque  la  chose  a  péri  par 
sa  faute. 

40  Perte  partielle  arrivée  par  la  faute  du  débiteur.  —  Le 
créancier,  qui,  dans  le  cas  où  la  chose  a  péri  par  cas  fortuit,  ne 
peut  que  maintenir  le  contrat  tel  qu'il  a  été  conclu,  [[peut 
opter  ici  entre  la  résolution  du  contrat  ou  son  maintien,  avec 
dommages-intérêts  dans  l'un  et  l'autre  cas.]] 

§  VII.  De  la  condition  résolutoire  et  de  ses  efets. 

La  condition  résolutoire  est  celle  qui  tient  en  suspens,  non 
plus  les  effets  du  contrat,  mais  sa  révocation.  Le  contrat  fait 
sous  condition  résolutoire  produit  donc,  de  même  qu'un  contrat 
pur  et  simple,  tous  ses  effets  hic  et  nunc,  c'est-à-dire  dès  qu'il 
s'est  formé. 

Si  la  condition  se  réalise,  le  contrat  est  alors  révoqué  rétro- 
activement  :  il  est  réputé  n'avoir  jamais  existé.  Ainsi  la  con- 
dition résolutoire  accomplie  a  pour  effet  de  remettre  les  choses 
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au  Tïiême  état  qu'auparavant  [[C'est  la  règle  de  l'article  1088 
qui  est  en  ces  termes  : 

1088  :  "  La  condition  résolutoire,  lorsqu'elle  est  accomplie, 
"  opère  de  plein  droit  la  résolution  du  contrat.  EHe  oblige 
"  chacune  des  parties  à  rendre  ce  qu'elle  a  reçu  et  remet  les 
"  choses  au  même  état  que  si  le  contrat  n'avait  pas  existé  ; 
"  en  observant,  néanmoins,  les  règles  établies  dans  l'article  qui 
"  précède  relativement  aux  choses  qui  ont  péri  ou  ont  été 
"  détériorées  "  (a).]] 

Soit  une  vente  faite  sous  condition  résolutoire.  Dès  l'iastant 
qu'elle  est  formée,  elle  produit  tous  ses  effets,  comme  la  vente 
pure  et  simple  :  chacune  des  parties  est  obligée,  le  vendeur  à 
livrer  la  chose  vendue,  l'acheteur  à  payer  le  prix  ;  la  mutation 
de  propriété  est  effectuée  dès  à  présent. 

Mais,  si  la  condition  se  réalise,  tous  les  effets  que  la  vente 
avait  produits  sont  révoqués  rétroactiveTiient  :  ils  cessent,  non 
seulement  pour  l'avenir,  mais  encore  dans  le  passé  :  ils  sont 
considérés  comme  n'ayant  jamais  été  produits  {h). 

Le  vendeur,  qui  avait  cessé  d'être  propriétaire,  est  réputé 
n'avoir  jamais  cessé  de  l'être  :  il  en  résulte  que  les  droits, 
servitudes  ou  hypothèques,  constitués  par  lui,  pendente  con- 
ditione,  sur  la  chose  vendue,  que  l'aliénation  qu'il  en  a  pu 
faire  pendant  le  même  temps,  sont  valables. 

L'acheteur,  qui  était  devenu  propriétaire,  est  réputé  ne 
l'avoir  jamais  été:  il  en  résulte  que  les  droits,  servitudes  ou 
hypothèques,  constitués  par  lui,  pendente  conditione,  sur  la 
chose  vendue,  que  l'aliénation  qu'il  en  a  faite  pendant  le  même 
temps,  sont  nuls  et  de  nul  effet  (c). 

(a)  L'article  correspondant  du  code  Napoléon  est  l'article  1183,  qui 
s'exprime  comme  suit:  "La  condition  résolutoire  est  celle  qui,  lors- 
"  qu'elle  s'accomplit,  opère  la  révocation  de  l'obligation,  et  qui  remet  les 
"  choses  au  même  état  que  si  l'obligation  n'avait  pas  existé. — Elle  ne 
"  suspend  point  l'exécution  de  l'obligation  ;  elle  oblige  seulement  le 
"  créancier  à  restituer  ce  qu'il  a  reçu,  dans  le  cas  où  l'événement  prévu 
"  par  la  condition  arrive." 

Remarquons  qu'on  appelle  pacte  commissoire  la  stipulation  que  le 
contrat  sera  résolu  faute  par  le  débiteur  d'avoir  exécuté  ses  obligations. 
Nous  verrons  plus  loin  qu'il  y  a  également  le  pacte  commissoire  tacite, 

(b)  Voy.  F  lice  v.  Tessier,  cour  de  revision,  15  Q.  L.  R.,  p.  216  ;  même 
cour,  Vézina  v.  Piché,  R.  J.  Q.,  13  C.  S.,  p.  213  ;  cour  suprême,  Grange 
&  McLennan,  9  Sxvpreme  Court  Repts.,  p.  385  ;  juge  Archibald,  Desautels 
v.  Parker,  R.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  419. 

(c)  Dans  le  cas  des  ventes  conditionnelles  qui  sont  faites  sous  forme 
de  bail  il  a  été  jugé  par  le  juge  Mathieu,  dans  la  cause  de  £er/rand  v. 
Gaudrèun,  12  R.  L.,  p.   154,  et  par  la  cour  d'appel,  dans  k  cause  de 
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Les  obligations  dont  était  tenue  chacune  des  parties  sont 
réputées  n'avoir  jamais  existé.  Il  en  résulte  que  le  paiement 
n'en  peut  point  être  demandé,  si  la  condition  s'est  réalisée 
avant  que  le  contrat  ait  reçu  son  exécution  ;  que  si,  au  con- 
traire, elle  s'est  réalisée  après  qu'il  a  été  exécuté,  chacune  des 
parties  est  tenue  de  restituer  ce  qu'elle  a  reçu.  Dans  le 
premier  cas,  la  condition  résolutoire  accomplie  est  extinc- 
tive  (1)  ;  dans  le  second,  génératrice  d'obligations. 

Si  la  chose  aliénée  sous  condition  résolutoire  périt  ou  se 
détériore  par  cas  fortuit,  j'>endente  conditione,  et  qu'ensuite 
la  condition  se  réalise,  qui  supporte  cette  perte  ?  L'acquéreur 
sous  condition  résolutoire. 

La  raison  qu'on  en  donne  est,  dit-on,  fort  simple.  L'acqué- 
reur sous  condition  résolutoire  est  débiteur  sous  condition 
suspensive:  car,  ainsi  que  je  l'ai  montré,  toute  condition  réso- 
lutoire renferme  une  condition  suspensive.  Or,  les  risques 
d'une  chose  aliénée  sous  condition  suspensive  ?ont  à  la  charge 
du  débiteur  (art.  1087)  (2). 


Filiatranlt  &  Goldie,  R.J.Q.,  2B.R.,  p.  368,  qu'elles  ne  transféraient  pas 
la  propriété.  Mais  dans  la  cause  de  Léonard  v.  Boiivert,  R.  J.  Q.,  10  C. 
S.,  p.  343,  jugée  par  la  cour  de  re vision,  le  juge  Pagnuelo  a  exprimé 
l'opinion  que,  bien  que  la  condition  qui  suspend  la  transmission  de  la 
propriété  jusqu'au  paiement  intégral  du  prix  de  vente  reçoive  tout  son 
effet  entre  les  parties,  elle  ne  peut  être  invoquée  contre  un  tiers  qui  a 
acquis  de  bonne  foi,  de  l'acheteur,  la  chose  vendue.  La  cour  d'appel, 
dans  la  cause  de  Filintrault  &  Goldie,  que  je  viens  de  citer,  a  jugé  que  la 
condition  était  valable  même  à  l'égard  des  tiers.  Cependant,  le  vendeur 
qui  s'est  réservé  le  droit  de  propriété  de  la  chose  vendue  et  qui  veut  la 
revendiquer  parce  que  la  condition  n'a  pas  été  remplie,  devra  offrir  préa- 
lablement de  remettre  la  partie  du  prix  qu'il  a  reçue  :  cour  d'appel, 
Filiatra^dt  &  Goldie,  cause  citée  ci-haut  ;  juge  Doherty,  Tufts  v.  Giroux, 
R.  J.  Q.,  12  C.  S.,  p.  530  ;  juge  Andrews,  The  Waterovs  Engine  Works 
Go.  v.  T^«  Cascapedia  Pnlp  and  Lumber  Co.,  R.  J.  Q.,  13  C.  S.,  p.  315. 
Mais  il  peut  être  stipulé  que  le  vendeur  gardera  les  paiements  reçus  par 
lui:  cour  d'appel,  Waterous  Engine  Wm-ks  Co.  &  Collin,  R.  J.  Q.,  1  B. 
R.,  p.  511  ;  même  cour,  Waterous  Engine  Works  Co.  &,  Hochelaga  Bank. 
R.  J.  Q.,  5B.  R,,  p.  125. 

(1)  Aussi  voyons-nous  dans  l'art.  1138  que  les  obligations  s'éteignent... 
par  l'effet  de  la  condition  résolutoire. 

(2)  MM,  Val.  ;  Marc,  art.  1183  ;  Demol.,  t.  25,  nos  455  et  suiv.  ; 
Laurent,  t.  17,  n°  110. — Ce  raisonnement  ne  me  semble  point  juste  ; 
mais  la  critique  de  ce  système  me  conduirait  trop  loin.  Tout  ce  que  je 
puis  dire  ici,  c'est  qu'il  faut,  pour  décider  cette  question,  rechercher 
l'intention  des  parties  et  voir  dans  l'intérêt  de  qui  la  condition  résolutoire 
a  été  stipulée.  J'achète  votre  maison  pour  20, 000  francs  ;  mais  je  stipule 
que,  si  je  perds  un  procès  dans  lequel  j'ai  une  somme  de  20,000  francs 

29 
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Ainsi,  dans  l'hypothèse  d'une  vente  sous  condition  résolu- 
toire, si,  'pendente  conditione,  la  chose  périt  par  cas  fortuit, 
elle  périt  pour  l'acheteur,  en  ce  sens  qu'il  ne  peut  point,  même 
après  que  la  condition  s'est  réalisée,  répéter  le  prix  de  la  vente 
s'il  l'a  déjà  payé,  ou  refuser  de  le  payer,  s'il  le  doit  encore. 
Que  si  la  chose  a  été  détériorée  seulement,  le  vendeur  [[  doit 
la  recevoir  dans  l'état  où  elle  se  trouve,  sans  diminution  de 
prix.]] 

Tout  contrat  synallagmatique  renferme  tacitement  une 
conditfon  résolutoire  (a)  :  la  loi  suppose  qu'il  a  été  entendu 
entre  les  parties  que,  si  l'une  d'elles  n'exécute  point  son  obli- 
gation, l'autre  partie  ne  sera  point  tenue  d'exécuter  la  sienne. 
Ainsi  la  partie  qui  a  exécuté  ou  qui  offre  d'exécuter  le  contrat 
peut  en  demander  la  résolution  si  l'autre  partie  refuse  de 
l'exécuter  de  son  côté.  Mais,  bien  entendu,  il  ne  faut  voir  là 
qu'une  faculté  dont  elle  peut  user,  ou  ne  pas  user,  à  son  gré  : 
autrement,  l'une  des  parties  pourrait  toujours,  en  refusant 
d'exécuter  son  obligation,  obtenir  indirectement  la  résolution 
du  contrat,  ce  qui  serait  absurde.  La  partie  qui  l'a  exécuté 
ou  qui  est  prête  à  l'exécuter,  tandis  que  l'autre  partie  refuse 
de  l'exécuter  de  son  côté,  a  deux  choses  à  faire  à  son  choix  : 
elle  peut,  ou  demander  la  résolution  du  contrat,  ou  le  main- 
tenir et  poursuivre  l'autre  partie  pour  la  contraindre,  par 
toutes  voies  de  droit,  à  exécuter  son  obligation. 

Quel  que  soit  le  parti  qu'elle  prenne,  elle  devra  être  indem- 
nisée du  dommage  que  lui  aura  causé  la  résolution  du  contrat, 
ou  le  retard  que  l'autre  partie  aura  mis  à  l'exécuter. 

L'inexécution  de  ses  obligations  par  l'une  des  parties,  ne 
suflBt  point,  à  elle  seule,  pour  amener  la  résolution  du  contrat. 
Ainsi,  l'acheteur  n'a  pas  payé  son  prix  à  l'échéance  du  terme, 
bien  qu'il  ait  été  sommé  de  le  payer  :  le  contrat  tient  tou- 


com  promise,  la  vente  sera  résolue  ;  la  maison  périt  par  cas  fortuit,  et 
plus  tard  je  perds  mon  procès  :  suis-je  tenu  de  payer  le  prix  de  vente  î 
Qui  ne  voit  que  la  réponse  aflBrmative  serait  contraire  à  l'intention 
évidente  des  parties  ?— Comp.  M.  Dur  ,  t.  11  n»  91,  et  M.  Larombière, 
t.  2,  art.  1183,  n»  63. 

(a)  L'article  1184  du  code  Napoléon  en  a  une  disposition  expresse. 
Dans  notre  code,  l'article  1065  a  également  admis  la  condition  résolutoire 
tacite  en  décrétant  qu'en  cas  de  contravention  du  débiteur,  "  le  créancier 
'*  peut  demander  l'exécution  de  l'obligation  même,  et  l'autorisation  de 
"  la  faire  exécuter  aux  dépens  du  débiteur,  ou  la  résolution  du  contrat 
*'  d'où  nuit  l'obligation  ;  sauf  les  exceptions  contenues  dans  ce  code  et 
"  sans  préjudice  à  son  recours  pour  les  dommages-intérêts  dans  tous  les 
"cas." 
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jours  ;  il  reste  valable,  tant  que  la  résolution  n'en  a  pas  été, 
sur  la  demande  du  vendeur,  prononcée  en  justice  (et) 

[[Observons  toutefois  que  s'il  s'agit  de  la  vente  d'un  immeu- 
ble, dont  la  résolution  pour  cause  de  non-paiement  du  prix  a 
été  spécialement  stipulée,  le  jugement  de  résolution  devra  être 
prononcé  de  suite  sans  accorder  aucun  délai  pour  le  paiement  ; 
néanmoins  l'acheteur  peut  payer  le  prix  avec  les  intérêts 
et  les  frais  de  poursuite  en  tout  temps  avant  que  le  jugement 
soit  prononcé.  En  France,  j'aurai  l'occasion  de  le  dire  en  temps 
et  lieu,  lorsque  le  débiteur  fait  voir  qu'il  a  été  empêché,  par 
quelque  circonstance  malheureuse,  d'exécuter  son  obligation, 
le  tribunal  peut  lui  accorder  un  délai  pour  l'exécution.  Dans 
notre  droit,  quand  la  résolution  est  demandée,  le  tribunal  doit 
la  prononcer  ;  mais  s'il  s'agit  uniquement  de  la  condition  réso- 
lutoire tacite,  et  même  dans  le  cas  de  la  vente  avec  stipulation 
de  résolution,  faute  de  pa3^er  le  prix  convenu  (art.  1586-1538), 
le  débiteur,  tant  que  la  résolution  du  contrat  n'a  pas  été  décré- 
tée, pourra  offrir  de  l'exécuter  en  payant  les  frais  de  l'ac- 
tion (h).]] 

La  condition  résolutoire  tacite,  je  veux  dire  celle  qui  est 
sous-entendue  dans  les  contrats  synallagmatiques,  n'apas  lieu 
de  plein  droit  ;  les  conditions  résolutoires  ordinaires,  au  cou- 
tr&ire,  ont  lieu  de  plein  droit.  Cette  différence  est  radicale. 
Expliquons-la,  et  montrons,  par  deux  espèces  opposées  l'une  à 
l'autre,  les  résultats  pratiques  qu'elle  entraîne  : 

[[J'ai  fait  avec  vous  un  con-  [[J'ai  fait  avec  vous  un  con- 
trat de  société  (c),  stipulant  trat  de  société,  votre  mise 
que  vous  verseriez  dans  la  consistant  en  telle  somme  ; 
caisse  sociale  une  telle  somme  nous  sommes  convenus  que  la 
payable  à  telle  époque;]]  le  société  sera  résolue,  si  tel  évé- 

(a)  Remarquons  que  s'il  s'agit  d'une  vente  d'immeubles,  la  résolution 
pour  non  paiement  du  prix  ne  peut  être  demandée  si  elle  n'a  pas  été 
stipulée  8pécialement,(art.  1536),  et  que  s'il  s'agit  d'une  vente  de  meubles, 
la  résolution  pour  cause  de  non-paiement  du  prix  a  lieu  de  plein  droit, 
sous  certaines  conditions  (art.  1544).  Mais  celui  qui  a  vendu  et  livré 
une  chose  sans  passer  de  titre  n'a  pas  droit  de  la  reprendre  sans  forme  de 
procès  (cour  d'appel,  Beaupré  &  Labelle,  7  R.  L.,  p.  589). 

(b)  Je  suppose,  bien  entendu,  que  l'obligation  peut  encore  être  exécutée 
utilement. 

(c)  Mourlon  choisit  l'exemple  de  la  vente,  mais  les  dispositions  spé- 
ciales de  notre  code  (art.  1536  et  1544)  m'obligent  de  chercher  un  exemple 
ailleurs.  Le  contrat  de  société  peut  servir  d'exemple,  car  il  tombe  sous 
les  dispositions  de  l'art.  1065  (voy.  les  art.  1840,  1841  et  1896). 


452 


DES   OBLIGATIONS 


[      ] 


terme    est   échu,   et  vous  ne 
m'avez  pas  payé  : 

1 0  La  résolution  n'a  pas  lieu 
de  plein  droit  :  [[l'associé  doit 
la  demander  et  la  faire  pro- 
noncer en  justice.  Jusque-là, 
la  société  tient  toujours,  et,  si 
l'autre  associé  paie  sa  mise,  la 
résolution  ne  peut  pas  avoir 

lieu.]] 

Ainsi,  la  résolution  n'a  pas 
lieu  de  plein  droit,  en  ce  sens 
qu'elle  n'a  lieu  qu'à  partir  du 
moment  où  elle  a  été  pronon- 
cée en  justice;  [[en  ce  sens 
aussi  que  le  débiteur  pourra 
éviter  la  résolution  en  accom- 
plissant son  obligation.]] 


2o  La  résolution  n'a  lieu 
qu'autant  que  [[l'associé]]  la 
demande:  elle  est  pour  hn  fa- 
cultative. Il  peut  donc  renon- 
cer au  droit  de  la  demander  ; 
et,  par  exemple,  il  est  censé  y 
renoncer  s'il  fait  [[à  son  co- 
associé]] remise  de  l'obligation 
de  payer  le  prix.  L'effet  de 
cette    renonciation   est   [[que 


nement  arrive  ;  ]]  l'événement 
prévu  est  arrivé  : 

10  La  résolution  a  lieu  de 
plein  droit  :  il  n'est  pas  néces- 
saire que  [[l'associé]]  obtienne 
un  jugement  de  résolution.  Il 
faudra  bien,  sans  doute,  qu'il 
s'adresse  à  la  justice,  si  [[l'au- 
tre associé]]  soutient  que  la 
condition  résolutoire  ne  s'est 
pas  réalisée,  car  tout  fait 
avancé  par  une  partie  et  con- 
testé par  l'autre  donne  lieu  à 
un  procès  ;  mais  la  ju.stice,  qui 
reconnaît  que  la  condition 
résolutoire  est  réalisée,  NE 
PEUT  PAS  NE    PAS  PRONONCER 

LA  RÉSOLUTION.  Elle  ne  résout 
point  la  [[société]]  ;  elle  en 
constate  la  résolution,  et  or- 
donne [[  au  défendeur  de  res- 
tituer la  chose  qui  a  pu  lui  être 
remise  en  vertu  du  contrat.]] 
Ainsi,  la  ré.solution  a  lieu  de 
plein  droit,  en  ce  sens  qu'il 
n'est  pas  nécessaire  qu'elle 
soit  prononcée  en  justice  ; 
en  ce  sens  aussi  que  la  jus- 
tice, lorsqu'elle  intervient, 
n'a  pas  la  faculté  de  ne  pas 
la  prononcer. 

2o  La  résolution  a  lieu,  que 
les  [[associés]]  le  veuillent  ou 
qu'ils  ne  le  veuillent  pas  ;  dès 
que  l'événement  auquel  est 
subordonnée  la  résolution  de 
la  [[société]]  est  arrivé,  la 
société  est  mi.se  à  néant,  elle 
est  considérée  comme  n'ayant 
jamais  existé.  [[Si  les  asso- 
ciés  consentent   à   continuer 
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la  société  devra  se  continuer 
pendant  le  terme  stipulé,  s'il 
n'y  a  pas  d'autre  cause  de 
résolution.]] — Ainsi,  la  réso- 
lution n'a  point  lieu  de  plein 
droit,  en  ce  sens  qu'elle  ne 
peut  être  demandée  que  par 
l'une  des  parties,  celle  qui  a 
exécuté  son  obligation,  dans 
l'espèce,  [[l'associé  qui  a  sti- 
pulé la  mise  ;  ]]  en  ce  sens 
aussi  <\\ielle  est  pour  lui  fa- 
cidtative,  de  sorte  que,  s'il  y 
renonce,  [[la  société  achèvera 
son  terme.]] 

30  [[La  résolution  ne  peut 
pas  être  invoquée  par  des 
tiers,  créanciers  de  l'associé  en 
défaut,  être  opposée  par  eux  à 
l'autre  associé,  tant  que  celui- 
ci  ne  l'a  pas  fait  prononcer  en 
justice  :  lui  seul  a  qualité  pour 
la  faire  prononcer.  Donc  un 
créancier  de  l'associé  en  dé- 
faut ne  pourra  pas,  comme 
exerçant  les  droits  de  celui-ci 
(art.  1031),  demander  une  red- 
dition de  compte  à  l'autre 
associé,  sous  le  prétexte  que 
la  société  a  pris  fin.  L'autre 
associé  lui  répondra  victo- 
rieusement que,  tant  qu'il  n'a 
pas  exercé  le  droit  de  dis- 
solution qui  lui  appartient,  la 
société  a  toujours  continué 
d'exister.]] 

Ainsi,  la  résolution  n'a  pas 
lieu  de  plein  droit,  en  ce  sens 
qnelle  ne  'peut  pas  être  invo- 
quée par  les  tiers,  tant  qu'elle 
n'a  pas  été  prononcée  en  jus- 
tice, sur  la  demande  de  l'asso- 
cié qui  a  stipidé  la  mise. 


les  opérations  sociales,  cette 
convention  n'a  pas  pour  effet 
de  reconstituer  l'ancienne  so- 
ciété, c'est  une  nouvellesociété 
qui  date  de  la  convention 
intervenue  à  la  suite  de  la 
dissolution.]] — Ainsi,  la  réso- 
lution a  lieu  de  plein  droit,  eu 
ce  sens  qu'elle  peut  être  de- 
mandée par  l'une  et  l'autre 
partie  ;  en  ce  sens  aussi 
qu'elle  a  lieu  malgré  elles. 


30  La  résolution  peut  être 
invoquée  par  toute  personne 
intéressée.  Ainsi,  dans  l'es- 
pèce ci-contre,  [[  le  créancier 
de  l'un  des  associés  pourra,  sur 
le  refus  de  son  débiteur,  inten- 
ter contre  l'autre  associé  une 
action  en  reddition  de  compte, 
en  lui  opposant  la  dissolution 
de  la  société  survenue  par  l'a- 
vénementde  la  condition  réso- 
lutoire qui  avait  été  stipulée.]] 
— Ainsi,  la  résolution  a  eu  lieu 
de  plein  droit,  en  ce  sens 
quelle  est  absolue  et  peut  être 
invoquée  par  toute  personne 
intéressée. 
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Les  parties  peuvent  convenir  expressément  que,  faute  d'exé- 
cution dans  un  certain  temps,  le  contrat  sera  résolu  de  plein 
droit.  Cette  clause  est  connue,  dans  la  pratique,  sous  le  nom 
àe  pacte  coiiiTYiissoire  {\).  [[Lorsque  cette  convention  a  été 
faite,  le  tribunal  l'exécutera  rigoureusement,  sans  que  le  débi- 
teur puisse,  après  l'échéance,  forcer  le  créancier  à  accepter  le 
paiement  (a).  Exceptionnellement,  lorsque,  dans  un  contrat 
de  vente  d'immeubles,  la  résolution,  faute  de  paiement  du  prix, 
a  été  stipulée,  l'acheteur  peut  éviter  la  résolution,  en  payant 
le  prix  avec  les  intérêts  et  les  frais  de  poursuite  en  tout  temps 
avant  que  le  jugement  soit  prononcé  (art.  1538).  Mais  l'ache- 
teur pourrait  être  privé  même  de  ce  droit  par  une  stipulation 
expresse.]] 

Mais,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  la  condition  résolutoire,  bien 
qu'expresse,  est  iou]OMVB  facultative  pour  celle  des  parties  qui 
a  exécuté  le  contrat.  Cette  partie  peut  donc,  si  elle  le  préfère, 
maintenir  le  contrat,  et  forcer,  par  toutes  les  voies  de  droit, 
l'autre  partie  à  l'exécuter  (6). 

§  VIII.  Différences  entre  les  conditions  dans  les  legs  et  les 
conditions  dans  les  contrats. 

lo  Dans  les  legs,  les  conditions  impossibles,  contraires  aux 
lois  et  aux  bonnes  mœurs,  sont  réputés  non  écrites  :  le  legs 
reste  pur  et  simple  (art.  760). — Dans  les  contrats,  [[y  comprises 
les  donations  entre  vifs  (c),]]  ces  conditions  sont  nulles  et 
rendent  nulle  la  convention  qui  en  dépend  (d). 

2o  L'espérance  qui  naît  d'un   legs    conditionnel   n'est  pas 


(1)  Pothier,  Traité  du  contrat  de  vente,  nos  458  et  suiv, 

(a)  Voy.  la  décision  de  là  cour  de  révision,  dans  la  cause  de  Joyal  v. 
Rochefort,  R.  J.  Q-,  17  C.  S.,  p.  12. 

(6)  C'est  ce  qu'on  a  reconnu  dans  la  cause  de  Joijal  v.  Rochefort,  citée 
plus  haut. 

(c)  On  sait  que,  sous  ce  rapport,  notre  droit  diffère  du  droit  français 
moderne. 

{d)  Dans  la  cause  de  Kitnpton  v.  Canadian  Pacific  Railway,  16  R.  L  , 
p.  361,  le  juge  Mathieu  a  décidé  que  la  condition  illégale  insérée  dans  un 
acte  de  donation,  comportant  substitution,  et  imposée  aux  appelés, 
n'annule  pas  la  disposition  faite  en  leur  faveur  et  doit  être  considérée 
comme  non  écrite.  Mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  les  substitutions, 
même  faites  par  donations  entrevifs,  sont  assujetties  aux  règles  des 
legs  quant  à  l'ouverture  et  après  qu'elle  a  eu  lieu  (art.  933  C.  C.)  Voy., 
du  reste,  l'explication  de  cet  article,  supra,  p.  24. 
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transmissible  aux  héritiers  du  légataire  (art.  901)  (a).  L'espé- 
rance qui  naît  d'un  contrat  conditionnel  est  transmissible 
aux  héritiers  du  créancier  (art.  1085). 

Section  II. — Des  obligations  a  terme. 
§  I.  Définition  du  terme.  .  , — Qui  en  bénéficie. 

[[Voici  en  quels  termes  s'exprime  l'article  1089,  qui  repro- 
duit l'article  1185  du  code  Napoléon  : 

1089.  "  Le  terme  diffère  de  la  condition  suspensive,  en  ce 
"  qu'il  ne  suspend  point  l'obligation,  mais  en  retarde  seulement 
"  l'exécution."]] 

Le  terme  est  un  espace  de  temps  pendant  lequel  le  débiteur 
ne  peut  pas  être  contraint  défaire,  ou  le  créancier  de  recevoir, 
le  paiement  de  la  dette. 

Le  terme  existe  donc,  tantôt  dans  l'intérêt  du  débiteur,  tantôt 
dans  l'intérêt  du  créancier,  et  quelquefois  même  dans  l'intérêt 
du  débiteur  et  du  créancier. 

Dans  le  premier  cas,  le  débiteur  ne  peut  pas  être  contraint 
de  payer  avant  le  terme  convenu  ;  mais  il  peut,  s'il  le  pré- 
fère, payer  immédiatement. 

Dans  le  second,  le  créancier  ne  peut  pas  être  contraint  de 
recevoir  le  paiement  avant  l'échéance  du  terme  ;  mais  il  peut, 
s'il  le  trouve  bon,  exiger  que  le  débiteur  paie  dès  à  présent. 

Dans  le  troisième,  le  débiteur  ne  peut  pas  être  contraint  de 
faire,  ni  le  créancier  de  recevoir,  le  paiement,  avant  l'époque 
convenue. 

En  principe,  le  terme  est  présumé  stipulé  en  faveur  du 
débiteur,  lorsque  l'acte  de  la  convention  ne  dit  point  au  profit 
de  qui  il  l'a  été.  C'est  une  application  de  la  règle,  que  le  doute 
s'interprète  en  faveur  du  débiteur  (art.  1019)  (b). 

Il  appartient  au  créancier  :     lo  lorsque  les  parties  l'ont  dit 


(<t)  Ils'asjit  ici,  bien  entendu,  de  la  condition  suspensive.  Il  faut 
d'ailleurs  se  garder  de  confondre  la  condition  avec  le  terme.  Voy.  mon 
tome  4,  pp.  431  et  suiv.  Dans  le  cas  de  la  substitution,  la  condition  peut 
suspendre  l'ouverture  de  la  substitution,  et,  partant,  il  suffira  que  l'appelé 
existe  à  l'avènement  de  la  condition  (art.  957,  963). 

{[>)  C'est  la  disposition  de  l'article  1091,  qui  reproduit  textuellement 
l'article  1187  du  code  Napoléon  : 

1091.  "  Le  terme  est  toujours  présumé  stipulé  en  faveur  du  débiteur, 
"  à  moins  qu'il  ne  résulte  de  la  stijiulation  ou  des  circonstances  qu'il  a 
"  éré  .lussi  convenu  en  faveur  du  créancier." 
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expressément  ;  2o  lorsque  cela  résulte  de  la  nature  du  contrat 
ou  des  circonstances.  Ainsi,  dans  le  dépôt,  la  nature  même  du 
contrat  montre  suffisamment  que  le  terme  a  été  stipulé  dans 
l'intérêt  du  créancier  :  quel  intérêt,  en  effet,  le  débiteur  aurait-il 
à  conserver,  jusqu'à  l'échéance  du  terme,  une  chose  dont  il  n'a 
pas  le  droit  de  se  servir  ?  L  n  marchand  de  chevaux  en  achète 
plusieurs  d'un  grand  propriétaire  qui  les  a  élevés  dans  ses 
domaines  ;  l'acte  de  vente  porte  qu'ils  seront  livrés  la  veille  de 
la  foire  de  Pâques  :  les  circonstances  de  ce  contrat  montrent 
bien  que  le  terme  a  été  stipulé  dans  l'intérêt  du  créancier,  qui, 
ne  voulant  point  être  chargé  de  la  nourriture  des  chevaux 
jusqu'au  moment  où  il  pourra  les  vendre,  a  stipulé  qu'ils  lui 
seraient  livrés  la  veille  de  la  foire. 

— En  matière  de  billets  à  ordre  et  de  h  ttres  de  change,  le 
terme  est  censé  stipulé  tout  à  la  fois  dans  l'intérêt  du  débiteur 
et  dans  l'intérêt  du  créancier.  Il  en  est  de  même  dans  le  prêt 
à  intérêt  (a). 

§  II,  Des  effets  du  ternie. 

Lorsqu'un  contrat  est  fait  'purement  et  simplement,  rien 
n'est  suspendu,  ni  Y  existence,  ni  Vexécution  de  l'obligation  , 
elle  est  née  dès  l'instant  du  contrat,  et  elle  est  exigible  dès 
l'instant  qu'elle  est  née. 

Lorsque  le  contrat  est  fait  sous  condition  suspensive,  tout 
est  supendu,  Vexistence  et  Vexécution  de  l'obligation  ;  la  créance 
n'est  pas  encore  acquise,  il  y  a  seulement  espoir  qu'elle  le  sera. 

(a)  En  conséquence,  dans  le  cas  de  prêt  à  intérêt,  l'emprunteur  ne  peut 
obliger  le  créancier  à  recevoir  le  paiement  de  sa  créance  avant  l'échéance  : 
c'est  ce  qu'a  décidé  la  cour  de  revision,  dans  la  cause  de  Ouimet  v.  Mênard, 
30  L.  C.  J.,  p.  308,  et  M.  L.  R.,  3  S.  C,  p.  42.  Mais,  dans  la  cause  de 
la  Société  de  coudrv.ction  des  Artisans  &  Ouiinet,  14  Q,  L.  R.,  p.  81,  dans 
laquelle  il  s'agissait  d'un  prêt  remboursable  par  amortissements,  avec 
intérêt,  la  cour  d'appel  a  décidé  que  le  terme  était  stipulé  en  faveur  du 
débiteur,  et  qu'il  pouvait  payer  avant  terme  et  n'allouer  l'intérêt  que 
jusqu'au  paiement. 

Bien  que  le  terme  soit  stipulé  tout  à  la  fois  dans  l'intérêt  du  débiteur 
et  du  créancier,  ce  dernier  ne  pourrait  refuser  le  paiement  qui  lui  serait 
offert,  avec  l'intérêt  entier,  seulement  quelques  jours  avant  l'échéance, 
surtout  s'il  appert  que  le  créancier  n'avait  aucun  intérêt  à  refuser  et  a 
agi  de  mauvaise  foi  en  refusant  :  c'est  ce  qu'a  jugé  le  juge  Lynch,  dans  la 
cause  de  Boisveit  v.  Boulanger,  R.  J.  Q.,  1  C.  S.,  p.  145. 

Enfin,  la  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  Thnrston  &  Viav,  32  L.  C.  J., 
p.  244,  a  décidé  que  dans  le  cas  d'une  composition  entre  un  débiteur  et 
ses  créanciers,  le  terme  accordé  au  débiteur  pour  payer  la  composition 
était  stipulé  en  sa  faveur. 
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Lorsque  le  contrat  est  à  terme,  Y  existence  de  l'obligation 
n'est  point  suspendue,  son  exécution  seule  est  retardée,  ren- 
voyée à  une  autre  époque.  La  créance  est  acquise  hic  et  nunc, 
comme  lorsque  le  contrat  est  pur  et  simple  ;  mais  le  créancier 
n'en  peut  exiger  le  paiement  qu'à  l'échéance  du  terme.  C'est 
donc  à  tort  qu'on  dit  souvent  :  qui  a  terme  ne  doit  rien.  Le 
débiteur  à  terme  doit  réellement  ;  seulement,  il  ne  peut  pas 
être  contraint  de  payer  tant  que  le  terme  n'est  pas  échu. 
— Remarquons  que  le  débiteur  ne  peut  être  actionné  en  justice 
que  le  lendemain  du  dernier  jour  du  terme  :  car,  tant  que  la 
dernière  minute  de  ce  jour  n'a  point  sonné,  le  terme  n'est  pas 
encore  échu.  Ainsi,  la  somme  paj^^able  aujourd'hui  ne  sera 
exigible  que  demain  (a). 

— En  résumé,  le  terme  diffère  de  la  condition,  en  ce  qu'il  ne 
suspend  point  l'existence  du  contrat,  dont  il  retarde  seulement 
l'exécution. 

§  III.  Des  paiements  faits  avant  l'échéance  du  terme. 

[[L'article  1090  s'exprime  comme  suit  : 

1090.  "  Ce  qui  n'est  dû  qu'à  terme  ne  peut  être  exigé 
"  avant  l'échéance  ;  mais  ce  qui  a  été  volontairement  et  sans 
"  erreur  ou  fraude   payé  d'avance  ne  peut  être  répété  "   (6)]] 

Je  distinguerai  deux  cas  : 

lo  Le  débiteur  a  payé  sciemment  avant  l'échéance  du 
terme. — C'est  l'hypothèse  à  laquelle  se  rapporte  cette  dispo- 
sition de  l'article  1090  :  ce  qui  a  été  [[  volontairement  et  sans 
erreur  ou  fraude'}]  payé  d'avance  ne  peut  être  répété.  Ainsi, 
le  débiteur  qui  a  paj'é  sciemment  avant  l'échéance  du  terme 
a  bien  payé  :  le  paiement  qu'il  a  fait  est  valable.  C'est  en 
quelque  sorte,  le  paiement  d'une  dette  pure  et  simple  :  car,  en 
le  faisant,  le  débiteur  a  tacitement  renoncé  au  bénéfice  du 
terme  (c). 

Cette  renonciation  doit-elle  être  considérée  comme  une  libé- 
ralité déguisée  ?  En  principe,  non.     La  loi  suppose  que,  si  le 

(")  Dans  le  cas  des  lettres  de  change  et  des  billets  à  ordre,  on  proteste 
le  débiteur  dans  l'après-inidi  du  dernier  jour  de  grâce. 

(6)  C'est  la  reproduction  de  l'article  1186  du  code  Napoléon,  sauf  les 
mots  "  volontairement  et  sans  erreur  ou  fraude  "  que  nos  codificateurB 
ont  ajoutés.  En  cela  notre  article  est  conforme  à  la  doctrine  française. 
Voy.  M.  Baudry-Lacantinerie,  n"  954,  et  le  texte  infrd. 

(c)  Ce  principe  a  été  appliqué  par  la  cour  de  revision  dans  la  cause  de 
Léguait  v.  Lalleimuid,  4  R.  de  J.,  p.  245. 
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débiteur  a  payé  avant  l'échéance  du  terme,  c'est  qu'il  y  a  trouvé 
son  propre  intérêt.  Peut-être  la  chose  dont  il  était  débiteur 
était-elle  un  fardeau  pour  lui  ;  peut-être  le  sonmettait-elle  à 
une  garde  difficile  ;  peut-être  enfia,  si  la  chose  payée  est  une 
somme  d'argent,  a-t-il  craint  de  la  perdre  en  la  plaçant  ;  il  a 
pu  préférer  l'employer  immédiatement  à  sa  libération  (M. 
Val.). 

Mais,  bien  entendu,  il  faut  décider  autrement  lorsque,  d'une 
part,  le  paiement  a  été  fait  à  une  époque  très  éloignée  de 
l'échéance  du  terme,  et  que,  d'autre  part,  le  paiement  a  eu 
pour  objet  une  chose  dont  la  jouissance  aurait  pu  procurer  au 
débiteur  un  profit  appréciable.  Mon  père  vous  a  légué  20,000 
francs  payables  dans  dix  ans,  ou  tel  domaine  qui  ne  doit  vous 
être  livré  que  dix  ans  après  sa  mort...  Le  lendemain  du  décès 
de  mon  père,  je  vous  paie  la  somme  ou  le  domaine  qui  vous 
a  été  légué  :  cette  renonciation  au  bénéfice  du  terme  renferme 
évidemment  une  libéralité  déguisée  :  elle  vous  procure,  en 
effet,  un  profit  auquel  vous  n  aviez  pas  droit,  la  jouissance  du 
capital  ou  de  l'immeuble  pendant  dix  ans.  Cette  libéralité 
est  soumise  aux  règles  ordinaires  qui  régissent  les  donations, 
soit  en  ce  qui  touche  la  capacité  des  parties,  soit  en  ce  qui 
touche  le  rapport,  la  réduction  et  la  révocation  pour  cause 
d'ingratitude  (a). 

2o  Le  paievient  a  été  fait  par  erreur  ;  le  débiteur  qui  Va 
fait  se  croyait  débiteur  pur  et  simple. — Payer  avant  terme, 
c'est  payer  plus  qu'on  ne  doit  :  il  est,  en  effet,  bien  évident 
que  celui  qui  doit,  sans  intérêts,  10,000  francs  payables  dans 
vingt  ans,  et  qui  les  paie  aujourd'hui,  paie  au  delà  de  ce  qu'il 
doit,  puisque,  par  ce  paiement,  il  se  prive  d'un  avantage 
auquel  le  créancier  n'avait  pas  droit  :  de  la  jovÂssance  de 
cette  somme  pendant  vingt  ans. 

Payer  plus  qu'on  ne  doit,  c'est,  en  partie,  payer  ce  qu'on 
doit,  en  partie,  ce  qu'on  ne  doit  pas.  Or,  celui  qui  paie  par 
erreur  ce  qu'il  ne  doit  pas  a  le  droit  de  répéter  (art.  1048;  : 
donc  le  débiteur  qui,  par  erreur,  a  payé  avant  l'échéance  du 
terme,  a  le  droit  de  répéter  la  jouissance  de  la  chose  payée. 
Le  créancier  ne  peut  1-i  retenir  à  aucun  titre  :  il  ne  le  peut  ni 
comme  créancier,  puisqu'elle  ne  lui  était  pas  due,  ni  comme 
donataire,  car  le  débiteur,  ayant  payé  par  erreur,  ne  peut  pas 
être  réputé  avoir  agi  animo  donandi. 

(a)  Mais  il  ne  faudrait  pas  aller  plus  loin  et  dire  que  cette  libéralité 
déguisée  serait  assujettie  aux  formes  des  donations,  ces  formes,  je  l'ai 
dit  ailleurs,  ne  sont  requises  que  lorsque  l'acte  porte  donation.  Voy. 
mon  tome  4,  p.  82. 
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Il  est  vrai  qu'il  en  était  différemment  en  droit  romain  ;  mais 
cela  tenait  à  cette  circonstance,  que  la  condictio  indebiti  était 
de  droit  strict.  Le  terme  ne  suspendant  point  l'existence  de 
l'obligation,  on  en  concluait  que  le  paiement  d'une  chose  dus  à 
terme  ne  constituait  point  le  paiement  d'nne  chose  non  due. 
Cette  subtilité  ne  saurait  être  admise  aujourd'hui.  Si  le 
créancier  avait  le  droit  de  conserver  ce  qu'en  réalité  il  a  reçu 
de  trop,  il  profiterait  de  l'erreur  du  débiteur  et  s'enrichirait  à 
ses  dépens  ;  or,  dans  notre  droit,  il  n'est  jamais  permis  de  s'en- 
richir aux  dépens  d'autrui  (1). 

[[Comme  notre  article  le  dit,  le  débiteur  qui,  par  suite  de 
la  fraude  du  créancier,  paie  avant  l'échéance  du  terme,  peut 
répéter  la  chose  qu'il  a  payée.  S'il  en  était  autrement,  le  créan- 
cier profiterait  de  sa  fraude  ;  or  ex  dolo  non  oritur  actio.]] 

§  IV  Des  événements  qui  font  perdre  le  bénéfice  da  terme. 

Le  débiteur  perd  le  bénéfice  du  terme,  et  sa  dette  devient 
exigible  dès  à  présent  («)  : 
10  Lorsqu'il  a  fait  faillite. 
2o  Lorsqu'il  est  insolvable  (?;). 

(1)  MM.  Dur.,  t.  1]  no  113  ;  Val.  ;  Bug.,  sur  Poth.,  t.  2,  p.  109  ; 
Marc,  art.  1186  ;  Demol.,  t.  25  no^  633  et  634  ;  Laurent,  t.  17,  n°^  185 
et  186.— En  sens  contraire,  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  303,  note  10  ; 
Colm.  de  S.,  t.  5,  n®  108  bis  II.  [[Bien  entendu,  l'opinion  exprimée 
dans  le  texte  est  certaine  dans  notre  droit.]] 

(a)  Voici  quel  est  le  texte  de  l'article  1092  de  notre  code,  qui  repro- 
duit l'article  1188  du  code  Napoléon,  sauf  que  ce  dernier  article  ne  parle 
que  de  la  faillite,  mais  on  assimile  l'insolvabilité  à  la  faillite  : 

1092  :  "  Le  débiteur  ne  peut  plus  réclamer  le  bénéfice  du  terme,  lors- 
"  qu'il  est  devenu  insolvable  ou  en  faillite,  ou  lorsque  par  son  fait  il  a 
"  diminué  les  sûretés  qu'il  avait  données  par  le  contrat  à  son  créancier." 

(b)  C'est  pour  cette  raison  qu'il  a  été  jugé  dans  les  causes  suivantes 
que  le  débiteur  avait  perdu  le  bénéfice  du  terme  :  cour  de  revision, 
Lovell  V.  Meikle,  2  L.  C  J.,  p.  69  ;  juge  Taschereau,  Corcura7iv.  Mont- 
réal Abattoir  Co.,  6  L.  N.,  p.  135  ;  juge  Mathieu,  Farniss  v.  Bleau,  M. 
L   R.,    2  S.  C.p.  419. 

Le  débiteur  insolvable  perd  le  bénéfice  du  terme  même  vis  à  vis  ses 
créanciers  privilégiés,  bien  que  leur  gage  particulier  ne  soit  pas  diminué  ; 
juge  Johnson,  Ménardv.  Peltipr,  7  L.  N.,  p.  15  ;  juge  Mathieu,  Beau- 
dry  V.  Kelley,  17  R.  L.,  p.  370. 

Mais  l'exigibilité  anticipé»,  encourue  par  le  débiteur,  ne  fait  pas  per- 
dre à  sa  caution  ou  à  son  endosseur  le  bénéfice  du  terme  stipulé  :  juge 
Mathieu,  Schioob  v.  Royalsky,  20  R.  L.,  p.  410  ;  juge  de  Lorimier,  Guil- 
baidt  V.  Migne,  20  R.  L.,  p.  597  ;  même  juge,  McCulloyh  v.  Barclay,  M. 
L.  R.,  7  S.  C,  p.  414. 

L'exigibilité  anticipée  dans  le  cas  d'insolvabilité  a  été  établie  par  la  loi 
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—La  faillite  est  l'état  d'un  commerçant  qui  a  cessé  de  payer 
ses  dettes  (a).  Elle  ne  prouve  point  l'insolvabilité  du  débi- 
teur ;  car  un  commerçant  quoique  très  riche,  peut  être,  par 
suite  de  circonstances  fortuites,  dans  l'impossibilité  de  satis- 
faire immédiatement  à  l'impatience  de  ces  créanciers  ;  elle  la 
fait  présumer  seulement. — L'insolvabilité,  au  contraire,  est 
l'état  d'une  personne  dont  le  passif  est  supérieur  à  l'actif. 
Mais  quand  et  comnient  saura-t-on  si  une  personne  a  plus  de 
dettes  que  de  biens  ?  Sur  ce  point  le  code  est  absolument 
muet.  Il  parle,  en  différents  endroits,  de  l'insolvabilité  ; 
mais  il  ne  l'a,  nulle  part,  définie  et  réglementée  (1). 

30  Lorsqu'il  a,  par  son  fait,  diminué  les  sûretés  qu'il  avait 
données  par  le  contrat  à  son  créancier.  —  Le  débiteur  qui 
diminue  les  sûret-^s  du  créancier  n'est  pas  toujours  déchu  du 
bénéfice  du  terme.  La  loi  distingue  deux  sortes  de  sûretés  : 

a.  Les  sûretés  générales,  celles  du  droit  commun,  qui  appar- 
tiennent de  plein  droit  à  tout  créancier.  Le  débiteur  peut 
les  diminuer  sans  encourir'  aucune  déchéance.  Ainsi,  par 
exemple,  lorsqu'il  donne  sa  maison,  ou  lorsqu'il  la  vend  et 
qu'il  en  dissipe  le  prix,  il  conserve  le  bénéfice  du  terme,  bien 
que  pourtant  il  ait,  par  ses  actes,  diminué  le  gage  de  ses 
créanciers  en  diminuant  son  patrimoine  (b) 

b.  Les  sûretés  spéciales,  qui  n'appartiennent  qu'aux  créan- 
ciers qui  les  stipulent  expressément,  telles  qu'un  gage,  une 
hypothèque,  un  cautionnement.  Ces  garanties  ont  été  la 
condition  du  crédit  qu'a  obtenu  le  débiteur.  S'il  les  détruit 
en  tout  ou  en  partie,  le  terme  qui  lui  avait  été  accordé  n'a 
plus  de  cause.  De  là  la  règle  que  le  débiteur  perd  le  bénéfice 
du  terme  lorsqu'il  détruit  ou  lorsqu'il  diminue  les  garanties 
en  considération  desquelles  il  l'avait  obtenu,   et,  par  exemple. 


en  faveur  du  créancier,qui  n'est  pas  obligé  de  s'en  prévaloir  ;  ce  n'est  pas 
une  exigibilité  dans  le  sens  propre  du  mot,  qui  pourrait  p^tr  exemple 
faire  courir  la  prescription  à  i'encontre  du  créancier;  la  presciption  ne 
court  qu'à  compter  de  l'échéance  stipulée  ;  juge  de  LoTimier,  Ri ddle  v. 
Goold,  M  L.  R.,  5  S.  C,  p.  170  ;  juge  Davidson,  IVhitley  v.  Pinkerton, 
R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  256  ;  juge  Andrews,  Laliberbé  v.  Oagnon,  R.  J.  Q., 
16  C.  S.,  p.  292. 

(1)  Voy.,  sur  la  déconfiture,  le  travail  publié  dans  la  Revue  pratique  (t. 
44,  p.  72  et  suiv.)  par  M.  Garraud,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de 
Lyon. 

(a)  Art.  17,  §  23. 

(h)  Voyez  la  cause  de  Wark  v.  Perron,  R.  J.  Q.,  3  C.  S.,  p.  56,  décidée 
en  ce  sens  par  la  cour  de  revision. 
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lorsqu'il  démolit  la  maison  ou  lorsqu'il  fait  des  coupes  insolites 
dans  la  forêt  qu'il  avait  affectée,  'par  hypothèque,  au  paiement 
de  sa  dette  (a). 

Les  sûretés  qu'avait  stipulées  le  créancier  ont  été  détruites 
non  point  par  le  fait  du  débiteur,  mais  par  cas  fortuit  :  que 
décider  en  ce  cas  ?  La  loi  l'a  prévu  :  [[Lorsqu'il  s'agit  d'un 
cautionnement,  le  débiteur  est  obligé  de  remplacer  la  caution 
qui  est  devenue  insolvable,  à  moins  que  la  caution  n'ait  été 
donnée  en  vertu  d'une  convention  par  laquelle  le  créancier  a 
exigé  une  telle  personne  pour  caution  (art.  1940).  Il  n'e.st  pas 
dit  que  le  créancier  pourra  exiger,  si  le  débiteur  ne  fournit 
pas  une  nouvelle  caution,  le  paiement  immédiat  de  sa  créance, 
mais  telle  est  la  seule  sanction  que  comporte  l'article  1940, 
sauf  les  cas  où  il  s'agit  de  cautionnement  donné  par  un  officier 
public,  où  il  y  aura  déchéance  de  sa  charge,  ou  de  celui 
exigé  dans  une  procédure  en  justice,  où  la  procédure  devra 
être  renvoyée.  L'art.  2131  du  code  Napoléon  dit  expressé- 
ment que,  si  l'immeuble  hypothéqué  périt  ou  subit  des 
dégradations,  de  manière  qu'il  soit  insuffisant  pour  la  sûreté 
du  créancier,  celui-ci  pourra,  ou  poursuivre  dès  à  présent  son 
remboursement,  ou  obtenir  un  supplément  d'hypothèque. 
Notre  code  n'a  pas  reproduit  cette  disposition,  et  les  seules 
détériorations  qui  permettent  au  créancier  de  poursuivre  le 
détenteur  en  dommages,  lors  même  que  la  créance  ne  serait 
pas  exigible,  sont  les  détériorations  faites  dans  le  but  de 
frauder  le  créancier  (art.  2055).  Si  la  détérioration  arrive 
par  cas  fortuit,  il  semble  que  le  créancier  doit  la  subir.]] 

En  résumé,  deux  cas  sont  prévus  : 

1er  CAS.  Les  sûretés  ont  été  détruites  ou  diminuées  par  le 
fait  du  débiteur  :  le  bénéfice  du  terme  est  définitivement 
perdu  ;  le  débiteur  ne  peut  pas  le  conserver  en  ofiVant  de 
nouvelles  garanties. 

2e  CAS.  Elles  ont  été  détruites  par  cas  fortuit  :  [[on  appli- 


(a)  Dans  la  cause  de  Gauthier  v.  Michaud,  15  Q.  L.  R.,  p.  134,  et  33 
L.  C.  J.,  p.  76,  la  cour  de  revision  a  décidé  que  le  débiteur  qui  aliène 
l'immeuble  qu'il  a  hypothéqué  au  paiement  d'une  dette  à  terme  diminue 
par  là  les  sûretés  de  son  créancier  et  est  déchu  du  droit  au  terme. 

Le  juge  Casault,  dans  une  cause  de  Gilbert  v.  Mingny,  10  L.  N.,  p.  58, 
a  décidé  que  l'acheteur  d'un  immeuble  qui  ne  s'était  pas  ob  igé  à  renou- 
veler l'enregistrement  du  privilège  du  vendeur,  n'avait  pas  perdu  le 
bénéfice  du  terme  en  créant  sur  l'immeuble  une  hypothèque  subséquente 
dont  l'enregistrement  avait  été  renouvelé  après  la  promulgation  du 
cadastre,  tandis  que  l'enregistrement  du  privilège  du  vendeur  n'avait  pas 
été  renouvelé. 
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quera  alors  la  distinction  que  j'ai  faite  entre  le  cautionnement 
et  l'hypothèque.]] 

40  Lorsqu'il  refuse  de  donner  les  sûretés  qu'il  a  promises 
par  le  contrat  (arg.  tiré  de  l'art.  1790)  (a). 

§  V.  Des  différentes  espèces  de  termes, 

lo  Le  terme  est  exprès  ou  tacite.  L'obligation  est  tacitement 
à  terme  lorsqu'elle  est  de  telle  nature  qu'elle  ne  peut  pas  être 
exe'cutée  immédiatement.  Ainsi,  par  exemple,  si  un  maçon 
s'est,  pendant  l'hiver,  engagé  à  construire  une  maison,  il  est 
bien  évident  que  je  ne  puis  pas,  avant  la  saison  convenable, 
exiger  qu'il  accomplisse  son  obligation.  De  même,  si  quelqu'un 
s'est  obligé,  à  Paris,  à  me  livrer  des  marchandises  à  ii/o-rseiWe, 
cette  obligation  renferme  in'plicitement  la  stipulation  d'un 
terme  suffisant  pour  transporter  les  marchandises  de  Paria  à 
Marseille. 

2o  De  droit  ou  de  grâce.  Le  terme  de  droit  est  le  terme 
conventionnel,  celui  qui  résulte  de  la  convention  expresse  ou 
tacite  des  parties.  [[Nous  n'avons  pas,  à  proprement  parler, 
de  terme  de  grâce  dans  noti-e  droit,  si  on  ne  regarde  comme 
tel  les  trois  jours  dits  de  grâce  que  la  loi  accorde  pour  le  paie- 
ment d'une  lettre  de  change  ou  d'un  billet.  En  France,  aux 
termes  de  l'article  1244  du  code  Napoléon,  le  tribunal  peut, 
en  considération  de  la  position  du  débiteur,  accorder  des  délais 
modérés  pour  le  paiement  de  l'obligation.  Dans  notre  droit, 
lorsque  la  dette  est  actuellement  exigible,  le  tribunal  ne  peut 
accorder  délai  au  débiteur  ou  lui  permettre  de  payer  par 
versements,  sans  le  consentement  du  créancier  (art.  1149).]] 

Une  différence  sépare  le  terme  de  droit  du  terme  de  grâce  ; 

Le  terme  de  droit  est  un  obstacle  à  la  compensation  ;  il  en 
est  différemment  du  terme  de  grâce  (art.  1189). 

Section  IIL — Des  obligations  alternatives. 

§  I.  Génércdités. 

[[L'article  1093,  qui  reproduit  en  substance  les  articles  1189 
et  1191  du  code  Napoléon,  s'exprime  en  ces  termes: 

(a)  Je  puis  citer  ici,  en  outre,  l'article  802  du  code  de  procédure,  qui 
dit  que  la  créance  hypothécaire  à  terme  devient  exigible  par  la  discussion 
et  la  vente  de  l'immeuble  hypothéqué.  Quant  à  la  manière  de  coUoquer 
cette  créance  et  aux  obligations  qui  peuvent  incomber  au  créancier  payé 
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1093.  "  Le  débiteur  d'une  obligation  alternative  est  libéré 
"  en  donnant,  ou  en  faisant,  une  des  deux  choses  qui  forment 
"  l'objet  de  l'obligation  ;  mais  il  ne  peut  pas  forcer  le  créancier 
"  à  recevoir  une  partie  de  l'une  et  une  partie  de  l'autre.]] 

L'obligation  alternative  est  celle  qui,  bien  qu'elle  comprenne 
plusieurs  objets,  est  entièrement  éteinte  par  la  prestation  de 
1  un  des  objets  qu'elle  comprend.  Telle  est,  par  exemple,  l'obli- 
gation de  vous  donner  cinquante  hectares  de  terre  ou  100,000 
francs.  Le  débiteur  n'a  pas  besoin  ,  pour  se  libérer  complète- 
ment, de  payer  les  cinquante  hectares  de  terre  et  la  somme 
d'argent  :  la  prestation  de  l'une  de  ces  choses  éteimt  toute  sa 
dette. 

Mais  il  n'est  pas  permis  au  débiteur  de  forcer  le  créancier  à 
recevoir  une  partie  de  chacune  des  choses  qui  sont  comprises 
dans  l'obligation,  et,  par  exemple,  dans  l'espèce  précédente, 
vingt-cinq  hectares  de  terre  et  50,000  francs.  Le  débiteur  doit 
exécuter  son  obligation  telle  qu'elle  se  comporte  ;  or,  il  ne 
l'exécuterait  pas,  il  la  dénaturerait,  au  contraire,  s'il  payait 
des  fractions  de  chacune  des  choses  qu'elle  comprend,  tandis 
qu'il  s'est  engagé  à  procurer  en  totalité'  l'une  ou  l'autre  des 
choses  promises. 

Du  principe  que  le  débiteur  ne  peut  se  libérer  qu  en  payant 
l'une  ou  l'autre  des  choses  dues,  il  résulte  que,  s'il  mejirt 
laissant  plusieurs  héritiers,  chacun  d'eux  est  tenu  de  payer  sa 
part  dans  le  même  objet  :  ils  doivent  donc  s'entendre  à  cet 
effet.  S'ils  offrent,  l'un  sa  part  dans  tel  objet,  l'autre  sa  part 
dans  un  objet  différent,  le  créancier  peut  refuser  de  recevoir, 
et  poursuivre  les  héritiers  en  dommages  et  intérêts  pour  cause 
d'inexécution  de  l'obligation  (1). 

— [[D'après  l'article  1094,]]  "  le  choix  appartient  au  débi- 
"  teur,  s'il  n'a  pas  été  expressément  accordé  au  créancier"  (a). 
C'est  une  nouvelle  application  du  principe  que  la  convention, 
dans  le  doute,  s'interprète  en  faveur  du  débiteur  (art.  1019). 

De  même  que  le  débiteur,  quand  le  choix  lui  appartient,  ne 
peut  pas  forcer  le  créancier  à  recevoir  une  partie  de  l'une  et 
une  partie  de  l'autre  des  choses  dues,  de  même  le  créancier, 
quand  c'est  lui  qui  a  le  choix,  n'a  pas  le  droit  d'exiger  des 

avant  terme  en  certains  cas,  on  pourra  consulter  cet  article,  ainsi  que  la 
cause  de  Barrette  v.  Lallier,  R.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  66,  jugée  par  la  cour 
de  revision. 

(1)  Voy.  ci-dessous  l'explication  de  l'art,  1123. 

(a)  C'est  la  copie  textuelle  de  l'art.  1190  C.  N. 
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fractions  de  chacune  des  choses.  S'il  meurt,  laissant  plusieurs 
héritiers,  ceux-ci  doivent  demander  chacun  sa  part  dans  le 
même  objet  :  tant  qu'ils  ne  sont  pas  d'accord  à  ce  sujet,  le 
débiteur  peut  refuser  de  payer. 

Le  débiteur  qui  a  offert  l'une  des  choses  dues,  à  son  choix, 
n'est  pas  lié  par  cette  offre  tant  qu'elle  n'a  pas  été  acceptée  par 
le  créancier  :  jusque-là  l'obligation  reste  ce  qu'elle  était,  alter- 
native, au  choix  du  débiteur.  Réciproquement,  le  créancier 
qui,  daus  sa  demande,  a  désigné  l'une  des  choses  dues,  à  son 
choix,  reste  maître  de  réclamer,  s'il  le  préfère,  l'autre  chose, 
tant  que  le  débiteur  n'a  pas  adhéré  à  sa  demande  ou  qu'il  n'est 
pas  intervenu  un  jugement  de  condamnation  (arg.  tiré  de  Tart. 
1115).  (M.  Val.). 

Enfin,  si  l'obligation  est  périodique,  si,  par  exemple,  je  dois 
vous  payer,  chaque  année,  vingt  mesures  de  blé  ou  trois  pièces 
de  vin,  celui  de  nous  deux  à  qui  appartient  le  choix  peut, 
chaque  année,  réclamer  ou  payer,  tantôt  une  chose,  tantôt 
l'autre. 

Lorsque  l'un  des  deux  objets  promis  ne  peut  pas  faire  la 
matière  d'une  obligation,  soit  parce  qu'il  est  illicite,  soit  parce 
qu'il  n'est  pas  dans  le  commerce,  soit  enfin  parce  qu'il  n'existe 
point,  l'obligation  n'est  pas  nulle  pour  le  tout  :  utile  per  inu- 
tile non  viiiatur.  L'obligation  est  alors  restreinte  à  l'autre 
objet  ;  elle  devient  pure  et  simple.  Ainsi,  lorsque  je  vous 
vends  ma  maison  ou  la  succession  d'une  personne  vivante 
(art.  1061),  la  maison  est  seule  comprise  dans  l'obligation  (a). 

Mais  prenons  garde  !  lorsqu'une  obligation  est  contractée 
avec  clause  pénale,  et  que  l'obligation  principale  a  pour  objet 
un  fait  illicite  ou  une  chose  qui  n'est  point  dans  le  commerce, 
tout  est  nul,  l'obligation  et  la  clause  pénale  (art.  1132)  ;  or, 
l'obligation  avec  clause  pénale  a  beaucoap  d'analogie  avec  une 
obligation  alternative.  Les  juges  auront  donc  à  rechercher  si 
l'obligation  qui  se  présente  avec  les  apparences  d'une  obliga- 
tion alternative  n'est  pas,  au  fond,  une  obligation  avec  clause 
pénale  :  ce  sera  une  question  de  fait.  Ainsi,  lorsque  je  vous 
promets  de  ne  pas  exercer  mes  droits  d'électeur  ou  de  vous 


(a)  C'est  la  disposition  de  l'article  1095,  qui  reproduit  l'article  1192  du 
code  Napoléon  : 

1095.  "  L'obligation  est  pure  et  simple  quoique  contractée  d'une 
"  manière  alternative,  si  l'une  des  deux  choses  promises  ne  pouvait  être 
"  l'objet  de  l'obligation." 

L'art.  1192  C.  N.  dit  le  sujtt  d'une  obligation.  L'idée  est  la  même,  mai* 
notre  article  se  sert  d'un  terme  plus  exact. 


[      ]  DES   DIVERSES  ESPÈCES   d'OBLIGATIONS  465 

donner  telle  somme,  les  juges  peuvent,  nonobstant  la  forme 
alternative  de  ma  promesse,  décider,  en  fait,  qu'elle  constitue 
une  véritable  promesse  avec  c^aitsepéna^e,  et  la  traduire  ainsi  : 
Je  n'exercerai  pas  mes  droits  d'électeur,  et,  si  je  manque  à 
l'engagement  que  je  prends  envers  vous,  je  vous  payerai  telle 
somme.  Dans  ce  cas,  la  convention  serait  entièrement  nulle  (1). 

§  II.  De  la  perte  des  choses  ou  de  l'une  des  choses  dues  sous 
une  alternative. 

La  loi  distingue  si  le  choix  appartient  au  débiteur  ou  s'il 
appartient  au  créancier. 

Première  hypothèse.  Le  choix  appartient  au  débiteur. — 
[[L'article  1096  prévoit  cette  hypothèse  et  règle  en  ces  termes 
les  différents  cas  qui  peuvent  se  présenter  : 

1096  :  "  L'obligation  alternative  devient  pure  et  simple  si 
"  l'une  des  choses  promises  périt,  ou  ne  peut  plus  être  livrée, 
"  même  par  la  faute  du  débiteur.  Le  prix  de  cette  chose  ne 
"  peut  pas  être  offert  à  sa  place. 

"  Si  les  deux  choses  sont  péries  ou  ne  peuvent  plus  être 
"  livrées,  et  que  le  débiteur  soit  en  faute  à  l'égard  de  l'une 
"  d'elles,  il  doit  payer  la  valeur  de  celle  qui  est  restée  la 
"  dernière  (a).  ]] 

Si  l'une  des  deux  choses  seulement  a  péri,  l'obligation  est 
restreinte  à  celle  qui  reste  :  le  prix  de  la  chose  périe  ne  peut 
pas  être  offert  à  sa  place.  Ainsi,  soit  que  la  chose  ait  péri  par 
cas  fortuit,  soit  qu'elle  ait  péri  par  le  fait  ou  par  la  faute  du 
débiteur,  l'obligation  devient  pure  et  simple.  Si  donc,  lorsque 
je  vous  dois,  d  mon  choix,  mon  bœuf  ou  mon  cheval,  je  tue 
mon  bœuf,  ou  si  je  l'aliène,  mon  obligation  n'a  plus  qu'une 
chose  pour  objet,  mon  cheval.  Le  bœuf  qui  a  péri  n'est  pas 
remplacé  dans  l'obligation  par  une  somme  représentative  de 
sa  valeur.  Je  puis  bien  disposer  de  l'une  des  choses  dues, 
puisque  je  suis  le  maître  de  payer  l'une  ou  l'autre  ;  mais  il  ne 
m'est  point  permis  de  -substituer  une  chose  à  une  autre  :  ce 
serait  dénaturer  mon  obligation. 

L'obligation  restreinte  à  celle  des  choses  qui  n'a  point  péri 
est-elle  une  obligation  pure  et  simple  ordinaire  ?  Est-elle  dans 
le  même  état  que  si,  à  priori,  elle  n'avait  eu  que  cette  seule 


(1)  MM.  Val.  ;    Marc,  art.    1192  ;    Demol.,    t.    26,  n<»  11,     [[Cette 
nullité  est  du  reste  décrétée  par  nos  lois  électorales.]] 

(a)  Cet  article  est  la  reproduction  de  l'article  1193  du  code  Napoléon. 

30 
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chose  pour  objet  ?  Oui,  si  la  chose  qui  n'existe  plus  a  péri  'par 
cas  fortuit.  Si  donc  la  chose  qui  reste  périt  à  son  tour,  par 
cas  fortuit,  l'obligation  est  éteinte,  et  le  débiteur  complète- 
ment libéré. 

Mais  que  décider  si  la  chose  qui  a  péri  la  première  a  péri 
par  le  fait  uu  débiteur  ?  L'obligation  restreinte  à  l'objet  qui 
reste,  devient-elle,  comme  dans  l'espèce  qui  précède,  une 
obligation  pure  et  simple  proprement  dite  ?  Faut-il  dire 
qu'elle  est  dans  le  même  état  que  si,  ab  initia,  elle  n'avait  eu 
que  cette  seule  chose  pour  objet,  et  qu'eu  conséquence,  si  la 
chose  qui  reste  périt  par  cas  fortuit,  le  débiteur  sera  com- 
plètement libéré  ? 

A  première  vue,  l'affirmative  ne  semble  pas  douteuse.  On 
raisonne  ainsi  :  "  Le  débiteur  qui  est  tenu  sous  une  alterna- 
tive, à  son  choix,  est  le  maître  de  payer  l'une  ou  l'autre  des 
choses  dues  :  il  peut,  par  conséquent,  disposer  à  son  gré  de 
l'une  des  choses  qui  sont  comprises  dans  l'obligation.  En 
agissant  ainsi,  il  exerce  un  droit  qu'il  s'est  réservé,  il  use  de  la 
faculté  qu'il  a  de  choisir,  il  choisit  l'objet  qui  devra  être  payé  ; 
il  rend  l'obligation  pure  et  simple  :  donc,  si  la  chose  qui  est 
devenue  l'objet  unique  de  l'obligation  vient  à  périr  par  cas 
fortuit,  le  débiteur  est  complètement  quitte  et  n'a  rien  à  payer." 

Cette  argumentation,  quoique  fort  spécieuse,  pèche  en  un 
point  essentiel  :  elle  repose  sur  un  principe  faux.  Le  débiteur, 
qui  est  maître  de  payer  l'une  ou  l'autre  des  choses  dues,  a, 
dit-on,  le  droit  de  déterminer  celles  des  deux  choses  qu'il 
payera  quand  viendra  le  moment  de  payer.  Or,  c'est  là 
précisément  ce  que  je  conteste.  Le  débiteur,  lorsqu'il  a  le 
choix,  peut,  en  effet,  payer  à  son  gré  l'une  ou  l'autre  des  choses 
dues;  mais  ce  choix,  il  ne  peut  le  faire  qu'au  moment  du 
'paiement,  par  le  paievient  même.  Il  ne  peut  pas  le  faire  par 
avance  :  car,  par  ce  choix  anticipé,  il  modifierait  son  obliga- 
tion, ce  qu'il  ne  peut  pas  faire  seul  :  il  la  dénaturerait  au 
préjudice  du  créancier!  On  conçoit,  en  effet,  que  les  risques 
que  le  créancier  court  de  perdre  sa  créance  sont  bien  plus 
grands  lorsqu'elle  a  pour  objet  une  chose  unique  que  lors- 
qu'elle a  pour  objet  plusieurs  choses  qui  doivent  lui  être 
payées  l'une  à  défaut  de  l'autre. 

Ainsi,  le  choix  anticipé  que  fait  le  débiteur  est  une  faute 
qui  engage  sa  responsabilité  (1). 

(1)  "  L'obligation  alternative  devient  pure  et  simple,  dit  la  loi,  si 
l'une  des  choses  promises  périt  ou  ne  peut  plus  être  livrée,  même  par  la 
FAUTE  du  débiteur." 


DES   DIVERSES   ESPÈCES   D'OBLIGATIONS  467 

—  Toutes  les  fois  que  les  deux  choses  ont  péri,  et  que  le 
débiteur  est  en  faute  à  l'égard  de  l'une  d'elles,  une  indemnité 
est  due  au  créancier. 

Mais  quel  sera  le  chiffre  de  cette  indemnité  ?  La  loi  dit, 
sans  faire  aucune  distinction,  que  le  débiteur  payera  le  'prix 
de  la  chose  qui  a  péri  la  dernière  (art.  1096  in  jiné).  Je 
conçois  cette  disposition  pour  le  cas  où  la  chose  qui  a  péri  la 
première  a  péri  par  cas  for  Luit,  tandis  que  la  seconde  a  péri 
par  la  faute  du  débiteur.  Dans  l'hypothèse  inverse,  je  la 
conçois  encore  lorsque  la  chose  qui  a  péri  la  dernière  est  d'une 
valeur  moindre  que  celle  qui  a  péri  la  première  ;  le  débiteur 
avait  la  faculté  de  payer  celle  qui  valait  le  moins  ;  il  en  paie 
le  prix,  rien  de  plus  juste.  Mais  voici  où  la  disposition  de  la 
loi  est  sujette  à  critique  : 

Je  vous  dois,  ci  'mon  choix,  mon  cheval  ou  mon  bœuf  ;  le 
cheval  vaut  2,000  francs,  le  bœuf  1,000  francs  seulement  ;  je 
tue  ou  je  vends  mon  bœuf;  le  cheval,  auquel  était  restreinte 
l'obligation,  périt  ensuite  par  cas  fortuit.  Que  vous  dois-je  ? 
Le  prix  du  cheval,  2,000  francs,  c'est-à-dire  une  indemnité 
sv.périeure  au  dommage  que  je  vous  ai  causé:  car,  si  je 
n'étais  pas  en  faute,  le  bœuf,  qui  ne  valait  que  1,000  francs, 
existerait  encore,  et  je  pourrais  me  libérer  en  vous  le  liv)"ant. 
Mais  la  loi  ne  distingue  point,  et  dura  lex  sed  lex  (1). 

RÉSUMÉ.  10  L'une  des  deux  choses  seulement  a  péri,  soit 
par  cas  fortuit,  soit  par  le  fait  ou  la  faute  du  débiteur.  — 
L'obligation  est  re.streinte  à  celle  qui  reste  ;  le  prix  de  la 
chose  qui  a  péri  ne  peut  être  offert  à  sa  place  (a). 

2o  Les  deux  choses  ont  péri  l'une  après  l'autre,  et  le  débiteur 
est  en  faute  à  l'égard  de  l'une  d'elles. — Le  débiteur  doit  le  prix 
de  celle  qui  a  péri  la  dernière. 

30  Les  deux  choses  ont  péri  simultanément,  par  la  faute 
du  débiteur. — Celui-ci  peut  payer  le  prix  de  celle  qui  valait  le 
moins, 

40  Les  deux  choses  ont  péri,  successivement  ou  simultané- 

(1)  Comp.  MM.  Colmet  de  Santerre,  t.  5,  n»  120  bis;  Deniol.,  t.  26, 
n08  83  et  suiv.  ;  Laurent,  t.  17,  n°  248. 

(a)  Il  en  est  ainsi  lorsque  l'une  des  deux  choses,  que  doit  faire  alter- 
nativement le  débiteur,  devient  impossible.  Par  exemple,  lorsqu'une 
caution  judiciaire  s'est  obligée  de  remettre  des  effets  ou  d'en  payer  la 
valeur  qui  sera  constatée  par  le  jugement  à  intervenir  dans  la  cause,  elle 
demeure  tenue  de  l'obligation  pure  et  simple  de  rendre  les  effets,  lorsque 
le  jugement  est  devenu  impossible,  faute  du  rapport  du  bref  dans  la 
cause;  c'est  ce  qu'a  jugé,  en  ce  cas,  la  cour  d'appel,  dans  la  cause  de 
Paulin  &  Htidon,  6  R.  L.,  p.  314. 
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ment,  par  cas  fortuit. — Le  débiteur  est  entièrement  quitte  et 
n'a  rien  à  payer  (art.  1098)  (a). 

Deuxième  hypothèse.  Le  choix  appartenait  au  créancier. 
[[Cette  hypothèse  est  régie  par  l'article  1097,  qui  reproduit 
l'article  1194  du  code  Napoléon  : 

1097.  "  Lorsque,  dans  les  cas  prévus  par  l'article  précédent, 
"  le  choix  a  été  déféré  par  la  convention  au  créancier  : 

"  Ou  bien  l'une  des  deux  choses  a  péri  ou  ne  peut  plus  être 
"  livrée  ;  et  alors,  si  c'est  sans  la  faute  du  débiteur,  le  créancier 
"  aura  celle  qui  reste  ;  mais  si  le  débiteur  est  en  faute,  le 
"  créancier  peut  demander  la  chose  qui  reste,  ou  la  valeur  de 
"  celle  qui  est  périe  ; 

"  Ou  les  deux  choses  ont  péri  ou  ne  peuvent  plus  être 
"  livrées:  et  alors,  si  le  débiteur  est  en  faute  à  l'égard  des 
"  deux,  ou  même  à  l'égard  de  l'une  d'elles  seulement,  le  créan- 
"  cier  peut  demander  la  valeur  de  l'une  ou  de  l'autre  à  son 
choix.]] 

Ici  encore  plusieurs  cas  sont  à  considérer. 

10  L'une  des  choses  dues  a  péri  par  cas  fortuit.  —  L'obli- 
gation est  restreinte  à  celle  qui  reste;  le  créancier  n'a  pas  le 
droit  de  demander  le  prix  de  celle  qui  a  péri. 

2o  L'une  des  choses  dues  a  péri  par  te  fait  ou  la  faute  du 
débiteur. — Le  créancier,  ne  devant  pas  souffrir  de  la  faute  du 
débiteur,  conserve  le  bénéfice  de  l'alternative  :  il  peut  donc 
réclamer,  à  son  choix,  ou  la  chose  qui  reste,  ou  le  prix  de  celle 
qui  a  péri. 

30  Lps  deux  choses  ont  péri,  soit  simultanément,  soit  suc- 
cessivement, par  la  faute  du  débiteur. — Le  créancier  peut 
réclamer,  à  son  choix,  ou  le  prix  de  l'une,  ou  le  prix  de  l'autre. 

40  Lt'S  deux  choses  ont  péri  siicces-sivem,ent,  et  le  débiteur  est 
en  faute  à  l'égard  de  l'une  d'elles.  —  Il  semble  bien  que  le 
créancier  ne  devrait  avoir  que  le  droit  de  réclamer  le  prix  de 
celle  qui  a  péri  par  la  faute  du  débiteur.  Celui-ci,  étant  en 
faute,  doit  réparer  le  dommage  causé  ;  or,  quel  dommage  a-t-il 
causé  ?  Il  consiste  uniquement  dans  la  perte  de  la  chose  qui  a 
péri  par  sa  faute  :  donc  l'indemnité  ne  devrait  point  dépasser 
le  prix  de  cette  chose.  Ce  n'est  pourtant  pas  ce  que  la  loi 
décide:  elle  autorise  le  créancier  à  réclamer,  à  son  cAoia?,  le 
prix  de  l'une  ou  de  l'autre  chose,  et,  par  conse'queut,  s'il  le  veut, 

(a)  L'article  1098  est  conçu  dans  les  termes  suivants  :  "Si  les  deux 
"  choses  ont  péri,  l'obligation  est  éteinte  dans  les  cas  et  sous  les  condi- 
"  tions  prévus  en  l'article  1200."  C'est  la  reproduction,  en  substance,  de 
l'article  1195  du  code  Napoléon. 
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le  prix  de  celle  qui  a  péri  par  cas  fortuit  !  elle  force  ainsi  le 
débiteur  à  payer  une  indemnité  qui  dépasse  le  dommage  qu'il 
a  causé  (1)  ! 

50  Les  deux  choses  ont  péri,  successivement  ou  simultané- 
ment, par  cas  fortuit. — Le  débiteur  est  entièrement  quitte  et 
n'a  rien  à  payer  (art.  1098). 

— Les  mêmes  principes  qui  viennent  d'être  exposés  s'ap- 
pliquent au  cas  où  il  y  a  plus  de  deux  choses  comprises  dans 
l'obligation  alternative  {a). 

§  IIL  La  convention  de  donner  deux  corps  certains  sous  une 
alternative  est-elle  translative  de  propriété  ? 

La  convention  de  donner  deux  corps  certains  sous  une 
alternative  est-elle  translative  de  propriété  ou  simplement 
génératrice  d'obligation  ?  Un  propriétaire  vend  sa  maison  A 
ou  sa  maison  B  :  quel  droit  l'acheteur  a-t-il  acquis  ?  Est-il 
propriétaire  ou  simplement  créancier  ? 

Quelques  personnes  pensent  que  cette  convention  n'est 
point  translative  de  propriété  ;  que  l'acheteur  n'a  acquis,  dans 
l'espèce,  qu'un  simple  droit  de  créance. 

De  là  les  conséquences  suivantes  : 

lo  Les  deux  choses  comprises  dans  l'obligation  sont  aux  ris- 
ques et  périls  du  vendeur.  Si  elles  périssent  par  cas  fortuit, 
il  sera  libéré  sans  doute,  mais  l'acheteur  ne  sera  pas  obbgé  de 
payer  son  prix  :  car,  ainsi  que  je  l'ai  démontré,  les  choses  dont 
nous  ne  sommes  pas  propriétaires  ne  sont   pas  à  nos  risques. 

2o  Si  le  vendeur  fait  faillite  avant  d'avoir  livré  l'une  ou 
l'autre  des  choses  vendues,  l'acheteur,  n'étant  pas  proprié- 
taire et  ne  pouvant  plus  le  devenir  après  la  faillite  de  son 
débiteur,  n'a  pas  le  droit  de  revendiquer  l'une  des  deux  choses 
qui  lui  ont  été  vendues  :  il  n'a  droit  qu'à  des  dommages  et 
intérêts.  Simple  créancier,  il  concourt,  au  marc  le  franc,  avec 
les  autres  créanciers,  et  n'obtient,  si  la  faillite  est  insolvable, 
qu'un  simple  dividende. 


(1)  Comp.  MM.  Demol.,  t.  26,  no  88  ;  Laurent,  t.  17,  no  250. 

{a)  L'article  1099  se  lit  comme  suit  :  "  Les  règles  contenues  dans  les 
*' articles  de  cette  section  8'ap])liquent  aux  cas  où  il  y  a  plus  de  deux 
"  choses  comprises  dans  l'obligat'on  alternative,  ou  lorsqu'elle  a  pour 
"  objet  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  quel(]ue  chose."  Cet  article  correspond 
à  l'article  1196  du  code  Napoléon,  qui  ne  contient  pas  cependant  les 
derniers  mots  de  notre  article  "  ou  lorsqu'elle  a  pour  objet  de  faire  ou 
"  de  ne  pas  faire  quelque  chose." 
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30  Si  le  vendeur  aliène  l'une  des  deux  choses,  ou  les  deux 
choses,  comprises  dans  la  vente,  cette  aliénation  est  valable  : 
l'acheteur  ne  peut  pas  revendiquer  contre  le  tiers  acquéreur, 
et  l'évincer.  Tout  se  passe  alors  comme  si  la  chose  ou  les 
choses  aliénées  par  le  vendeur  avaient  péri  par  son  fait,  ce 
qui  amène  l'application  des  règles  établies  par  les  articles 
1096  et  1097. 

On  peut,  à  l'appui  de  ce  sj'stème,  citer  ces  paroles  de  M. 
Bigot- Préameneu  :  "  Lorsque  deux  choses  ont  été  promises 
sous  une  alternative,  il  y  a  incertitude  sur  celle  des  choses 
qui  sera  livrée,  et  de  cette  incertitude  il  résulte  qu'aucune 
■projyriété  n est  transmise  au  créancier  que  par  le  paiement. 
Jusque-là,  la  propriété  reste  sur  la  tête  du  débiteur,  et  consé- 
quemment  aux  risques  du  débiteur  "  (1). 

Je  n'admets  pas  ce  système.  Il  est  bien  vrai  que  c'est  le 
paiement  de  l'une  des  choses  vendues  qui  opérera,  le  plus 
ordinairement,  la  mutation  de  propriété  ;  mais  pourquoi  ? 
parce  que  le  paiement  est  la  réalisation  de  la  condition  à 
laquelle  est  subordonnée  cette  mutation  ?  Cette  mutation  doit, 
par  conséquent,  avoir  un  effet  rétroactif  au  jour  du  contrat. 
Développons  cette  idée. 

Lorsque  je  vous  vends  ma  maison  A  ou  ma  maison  B,  je 
vous  promets  par  cela  même  la  propriété  de  l'une  des  choses 
que  je  vous  vends,  la  propriété  de  la  chose  que  je  choisirai 
si  le  choix  m'appartient,  la  propriété  de  la  chose  qui  sera 
choisie  par  vous  si  c'est  vous  qui  avez  le  droit  de  choisir.  Vous 
avez  acquis  deux  droits  conditionnels  :  1»  un  droit  de  pro- 
priété sur  la  maison  A,  sous  cette  condition  su-spensive  : 
si  cest  la  maison  A  qui  est  choisie  pour  être  payée  ;  2t>  un 
droit  de  propriété  sur  la  maison  B,  sous  cette  condition 
suspensive  :  si  le  choix  porte  sur  la  maison  B.  Or,  le  choix 
se  faisant  ordinairement  par  le  paiement,  au  moment  même 
du  paiement,  M.  Bigot-Préameneu  a  eu  raison  de  dire  que  la 
propriété  n'est  transférée  que  par  le  paiement  ;  mais,  soit 
que  le  choix  s'effectue  par  le  paiement,  soit  qu'il  se  place  à 
une  époque  antérieure,  il  constitue  toujours  l'accomplissement 
de  la  condition  à  laquelle  était  subordonnée  la  mutation  de 
propriété  :  donc,  cette  mutation  a  un  effet  rétroactif  au  jour 
du  contrat  (art.  1085). 

Ainsi,  l'acheteur  de  deux  choses  vendues  sous  une  altcr- 


(1)  Voy.,  en  ce  sens,  M.  Larombière,  t.  2,  art.    1193-1194,  n»   2  ;  M. 
Laurent,  t.  17.  nos  221  et  222. 
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native  est  propriétaire  de  chacune  d'elles,  mais  sous  condition 
suspensive. 

De  là  les  conséquences  suivantes  : 

1°  Si  le  vendeur  tombe  en  faillite  et  que  le  droit  de  choisir 
appartienne  à  l'acheteur,  celui-ci  peut  revendiquer  l'une  ou 
l'autre  des  choses  qui  lui  ont  été  vendues  (1). 

2°  Supposons  que  le  vendeur  vend  ou  donne  l'une  des  deux 
choses  précédemment  vendues.  L'acheteur,  si  c'est  à  lui 
qu'appartient  le  droit  de  choisir,  peut  revendiquer  contre  le 
tiers  acquéreur  et  l'évincer  de  la  chose  qu'il  possède,  en  sup- 
posant que  ce  tiers  acquéreur  ne  l'a  pas,  d'ailleurs,  acquise  par 
prescription  ou  par  l'effet  de  la  règle  :  en  fait  de  meubles,  la 
possession  vaut  titre  (a).  Si  le  choix  appartient  au  vendeur, 
il  a,  en  donnant  ou  en  vendant  l'une  des  choses  précédemment 
vendues,  iîxé  par  là  même  son  choix  sur  la  chose  qu'il  a  con- 
servée ;  et  il  ne  lui  est  pas  permis  de  changer  d'avis,  car  il 
s'est  tacitement  er.gagé  envers  le  nouvel  acquéreur  à  ne  point 
porter  son  choix  sur  la  chose  qu'il  lui  a  vendue  ou  donnée. 
Il  en  résulte  que  l'aliénation  qu'il  a  faite  est  valable:  l'ache- 
teur primitif,  devenu  propriétaire  de  la  chose  conservée  par 
son  vendeur,  ne  peut  pas  revendiquer  celle  qu'il  a  aliénée. 
Il  en  serait  autrement,  toutefois,  si  la  chose  conservée  par  le 
vendeur  venait  à  périr  :  car  le  choix  anticipé,  celui  qui  se  fait 
avant  le  paiement,  ne  peut  pas  nuire  au  créancier. 

3°  L'acheteur,  quand  le  choix  lui  appartient,  reçoit  la  chose 
qu'il  choisit  franche  et  quitte  des  servitudes  et  hypothèques 
dont  elle  a  été  grevée  du  chef  du  vendeur  depuis  la  vente  et 
avant  l'option  qui  en  a  été  faite. 

Le  vendeur  qui  a  le  droit  de  choisir,  s'il  hypothèque  l'une 
des    deux    choses    dues,    perd,    dans    ses    rapports    avec    son 


(1)  Q'iid,  si  le  droit  de  choisir  appartient  au  vendeur  failli  ?  les  syndics 
peuvent-ils  être  furcés  de  choisir,  et,  s'ils  refusent  de  le  faire,  la  justice 
peut-elle  choisir  pour  eux  ?  Cette  question  me  semble  fort  délicate,  et  je 
ne  saurais  la  résoudre  ici. 

(r()  Yoy.  ceiiendant  supra,  p.  270,  ce  que  j'ai  dit  de  cette  règle. 
Remarquons  sommairement  que  s'il  s'agit  d'un  immeuble,  la  priorité 
d'enregistrement  déterminera  la  question  de  propriété  (art.  2098).  Dans 
le  cas  des  meubles,  l'article  1027  porte  bien  que,  si  une  partie  s'oblige 
successivement  envers  deux  oersonnes,  à  livrer  à  chacune  d'elles  une 
chose  purement  mobilière,  celle  des  deux  qui  en  aura  été  mise  en  posses- 
sion actuelle  a  la  préférence  et  en  demeure  propriétaire,  quoique  son 
titre  soit  de  date  postérieure,  pourvu,  toujours,  que  sa  possession  soit 
de  bonne  foi.  Mais  cet  article  suppose  que  le  débiteur  était  propriétaire 
de  la  ciioso,  re  q'i'il  s'ngit  de  déterminer  ici. 
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créancier  hypothécaire,  la  faculté  de  porter  son  choix  sur  la 
chose  hypothéquée.  La  choisit-il  :  le  créancier,  dont  l'hypo- 
thèque serait  éteinte  si  le  choix  était  maintenu,  peut  faire 
révoquer  ce  choix  pour  le  porter  ensuite  sur  la  chose  qui  ne 
lui  a  pas  été  hypothéquée. 

Dans  ce  système,  comme  dans  le  premier,  les  risques  des 
choses  vendues  sous  une  alternative  sont  à  la  charge  du  ven- 
deur :  car,  dans  les  contrats  conditionnel^,  la  chose  qui  fait 
l'objet  du  contrat  est  aux  risques  et  périls  du  débiteur  (1). 

§  IV.  Différences  entre  l'ohliijation  alternative  et  quelques 
autres  obligations. 

L'obligation  alteinative  ne  doit  pas  être  confondue  : 

1*5  Avec  l'obligation  conjonctive. — L'obligation  conjonctive 
est  celle  qui  comprend  plusieurs  objets  et  qui  n'est  complète- 
ment éteinte  que  par  la  prestation  de  chacun  des  objets  qu'elle 
comprend.  Je  vous  dois  mon  cheval  et  mon  bœuf:  mon  obli- 
gation est  conjonctive.  Je  ne.  serai  quitte  envers  vous([u'après 
que  je  vous  aurai  payé  les  deux  choses  que  je  vous  dois.  L'o- 
bligation alternative,  au  cont^'aire,  est  complètement  éteinte 
dès  que  le  débiteur  a  payé  l'un  des  ol  jets  compris  dans  l'obli- 
gation. 

Ce  n'est  pas  la  seule  différence. 

Je  vous  ai  vendu  deux  choses  sous  une  conjovctive  :  ces 
deux  choses  vous  appartiennent  [)ureiuent  et  simplement  dès 
le  moment  du  centrât  :  dès  ce  moment  elles  sont  à  vos  risques 
et  périls,  leur  perte  ne  vous  dispense  point  de  paj'er  votre  prix. 
— 11  en  est  ditféi'ennnent  dans  !e  cas  d'une  vente  alternative. 
Vous  n'êtes  propriétaire  que  sous  condition  suspensive  de 
l'une  ou  de  l'autre  des  choses  vendues.  En  conséquence,  les 
risques  ne  .sont  {>as  à  votre  charge  :  si  les  deux  choses  péris- 
sent, vous  n'êtes  pas  obligé  de  payer  votre  prix. 

Lorsque  deux  choses  dues  sous  une  alternative  .sont,  l'une 
mobilière,  l'autre  immobilière,  la  nature  de  l'obligation  ne  peut 
pas  être  déterminée  à  irriori  :  l'obligation  sei'a  mobilière  ou 
immobilière  suivant  la  nature  de  la  chose  qui  sera  payée. — 
Lors,  au  contraire,  que  deux  choses  sont  dues  sous  une  con- 
joia'tive,  la  dette  est  mobilière  (piant  au  meuble  et  immobilière 
quant  à  l'immeuble  qu'elle  a  pour  objet. 

(I)  Suivant  M.  Demolombe  (t.  26  nos  19  et  suiv.)  l'acheteur  est  pro- 
priétaire, et  les  risques  sont  pour  lui. — M.  Laurent,  tout  en  soutenant 
que  l'acheteur  n'est  pas  i)ro])riétaire,  almet  cependant  que  les  risques 
sont  pour  lui  dès  le  jour  du  contrat  (t.  17,  n»  223). 
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2o  Avec  l'obligation  facaliative. — L'obligation  facultative 
est  celle  qui  laisse  au  débiteur  la  faculté  de  se  libérer  en 
payant  une  chose  autre  qne  celle  qu'il  doit  (art.  753).  Ainsi, 
par  exemple,  lorsqu'un  legs  est  conçu  en  ces  termes  :  '•'  Je 
lègue  à  Paul  ma  maison  A  ;  mais,  si  mon  héritipr  le  préfère, 
si  cela  lui  convient  mieux,  il  pourra  se  libérer  de  l'obligation 
de  livrer  la  maison  A  en  pavant  10,000  francs,"  l'obligation 
dont  l'héritier  est  tenu  est  facultative.  Une  seule  chose  est 
due,  la  maison  A  ;  la  somme  de  10,000  francs  ne  l'est  pas: 
cette  somme  n'est  point  in  ohlif/atione,  elle  est  seulement  in 
facultate  solutiouis. — Dans  l'obligation  alternative,  au  con- 
traire, bien  que  le  débiteur  puisse  se  libérer  en  payaiit  l'une 
seulement  des  choses  qu'elle  comprend,  toutes  sont  dues,  toutes 
sont  in  ohligatioiie. 

De  là  quatre  principales  différences  entre  l'obligation  alter- 
native et  y o\)\vyù.i\o\\  facultative  : 

Premikue  différence.  Si  l'un  des  deux  objets  compris 
dans  l'obligation  alternative  est,  soit  un  fait  illicite,  soit  une 
chose  qui  n'existe  pas  ou  qui  n'est  pas  dans  le  commerce, 
l'obligation  n'est  point  nulle  :  elle  est  seulement  restreinte  à 
l'autre  objet  :  le  cré.mcier  peut  exiger  que  cet  objet  lui  soit  payé. 

Dans  l'hypothèse  d'une  obligation  facultative,  si  l'objet  qui 
est  in  ohligiitionc  est  un  fait  illicite,  une  chose  qui  n'existe 
point  ou  qui  n'est  point  dans  le  commerce,  l'obligation  est 
nulle.  Le  créancier  ne  peut  pas  exiger  la  chose  qui  est  in 
facultate  solidionis  :  il  ne  siuraitêtre  question  de  paiement 
là  où  il  n'}'  a  point  d'obligation. 

Seconde  différence.  Si  l'une  des  deux  choses  dues  sous 
une  altrrnafive  périt  par  cas  fortuit,  l'obligation  est  restreinte 
à  l'objet  qui  reste  (art.  1096  et  1097).  —  Que  si,  au  coritraire, 
la  chose  qui  fait  l'objet  d'une  obligation  facultative  périt  par 
cas  fortuit,  l'oljligation  est  éteinte:  le  débiteur  n'est  pas  tenu 
de  payer  la  chose  quce  in  facultate  solutionis  est,  car  il  ne  l'a 
jamais  due. 

Troisième  différence.  Lorsque  l'obligation  alternative  a 
pour  objet  une  chose  mobilière  ou  une  chose  immobilière,  il 
est  impossible  de  la  qualifier  à  lyriori  ;  car  on  ne  sait  pas  si 
l'une  plutôt  (}ue  l'autre  sera,  en  définitive,  la  chose  due.  C'est 
le  paiement  seul  (\m  déterminera  sa  nature  :  elle  sera  mobilière 
ou  immobilière,  suivant  la  nature  de  la  chose  payée — Dans 
l'hypothèse  de  l'obligation  facultative,  au  contraire,  tout  est 
fixé  à  priori  :  la  nature  de  la  chose  quœ  in  obligatione  est 
détermine  nécessairement  la  nature  de  l'oblicfation. 
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[[Quatrième  différence.  Quand  l'obligation  est  alterna- 
tive, le  créancier,  si  le  choix  appartient  au  débiteur,  doit 
comprendre  les  deux  choses  dans  la  demande  en  justice,  il  doit 
demander  l'une  ou  l'autre,  sauf  au  défendeur  à  exercer  le 
choix  qui  lui  appartient  («).  Au  contraire,  lorsque  l'obligation 
est  facultative,  le  créancier  ne  peut  demander  que  la  chose 
due,  et  le  débiteur  usera,  si  bon  lui  semble,  de  la  faculté  qui 
lui  appartient  de  s'acquitter  en  payant  l'autre  (M.  Baudry- 
Lacantinerie,  no  963).]] 

3^  Avec  Yohligation  sous  clause  pénale.  L'obligation  est 
avec  clause  pénale  lorsque  le  montant  des  dommages-intérêts 
qui  pourront  résulter  de  son  inexécntion  est  fixé  à  l'avance 
par  les  parties.  Dans  cette  hypothèse,  le  débiteur  n'est  pas  le 
maître  d'exécuter  son  obligation  ou  de  payer  la  clause  pénale  ; 
tant  que  l'obligation  est  susceptible  d'être  exécutée,  le  créan- 
cier peut  exiger  qu'elle  le  soit.  Réciproquement,  le  créancier 
ne  peut  pas  exiger,  à  son  choix,  le  paiement  de  l'obligation  ou 
de  la  clause  pénale  :  car  le  débiteur  ne  doit  la  peine  qu'autant 
qu'il  n'exécute  pas  son  obligation. 

Ce  n'est  pas  tout.  L'obligation  avec  clause  pénale  est  nulle 
ou  éteinte,  lorsque  la  chose  promise  ne  peut  pas  faire  le  sujet 
d'une  obligation  ou  lorsqu'elle  vient  à  périr  par  cas  fortuit  : 

(a)  Ou  peut  se  demauder  comment  le  jugement  pourra  intervenir  en 
ce  cas,  ou  comment  il  peut  s'exécuter.  Il  me  semble  que  le  créancier 
doit  demander,  lorsque  la  convention  n'a  pas  fixé  un  délai  pour  l'exercice 
du  choix,  que  le  débiteur  fasse  ce  choix  sous  le  délai  qui  sera  fixé,  et  que 
faute  par  lui  de  le  faire  dans  ce  délai,  il  soit  condamné  purement  et  sim- 
plement à  payer  l'une  de  ces  choses.  La  cour  d'appel  s'est  prononcée  en 
ce  sens,  dans  la  cause  de  La  couipagnie  dn  chemin  de  fer  des  Laurent  ides 
&  L<i  corporation  de  la  paroisse  de  iSt-Lin.  3  L.  N.,  p.  34,  et  24  L.  C.  J., 
p.  191,  et  a  décidé  que  le  débiteur  ne  pouvait  pas  être  privé  de  son  droit 
d'option  par  la  simple  signification  d'un  protêt  notarié  fixant  un  délai 
pour  payer  suivant  l'option. 

Mais  lorsqu'un  délai  a  été  fixé  pour  l'exercice  du  choix  par  le  débiteur, 
le  créancier  peut,  ce  délai  passé,  demander  purement  et  simplement  l'une 
des  choses  qui  étaient  comprises  dans  l'obligation  alternative.  C'est  ainsi 
qu'un  défendeur  qui  a  été  condamné  sur  une  saisie  revendication  à 
remettre  certains  efiets  sous  quinze  jours  du  jugement,  ou,  à  défaut,  d'en 
payer  la  valeur,  ne  peut  plus,  après  ce  délai,  offrir  de  remettre  les  elfets 
(juge  Jette,  Stevens  v.  Liriason.  R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  591):  C'est  ainsi 
aussi  qu'un  débiteur  qui  a  failli  de  payer  à  leur  échéance  les  versements 
de  sa  composition  sera  condamné  à  payer  le  montant  entier  de  la  dette 
originaire  ;  c'est  ce  qu'a  jugé  le  juge  Torrance,  dans  les  causes  de  Ross  v. 
Bertrand,  9  L.  N.,  p.  314,  et  de  Rolland  v.  Seijmonr,  2  L.  N.,  p.  324. 
(Comi)arez,  cependant,  à  ces  deux  causes  la  cause  de  Thnrston  &  Vian, 
jugée  par  la  cour  d'appel,  32  L.  C.  J.,  p.  244,  et  la  cause  de  Vineherg  v. 
Btanlieu,  jugée  par  le  juge  Davidson,  M.  L.  R.,  4  S.  C,  p.  328. 
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dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  créancier  n'a  pas  le  droit  d'exiger 
le  bénéfice  de  la  clause  pénale  (art.  1132).  Dans  l'un  et  l'au- 
tre cas,  au  contraire,  l'olDligatiou  alternative  reste  valable  :  le 
créancier  a  le  droit  de  réclamer  la  chose  qui  est  devenue  l'objet 
unique  de  l'obligation. 

Section  IV. — Des  obligations  solidaires. 

§  I, — De  la  solidarité  entre  les  créanciers. 

I.  Généralités- — Lorsqu'une  personne  promet  à  plusieurs  une 
même  chose,  elle  s'oblige  fractionnairement  envers  ceux  qui 
jouent  le  rôle  de  créanciers:  au  lieu  de  devoir  la  chose  entière 
à  chacun  d'eux,  elle  ne  doit  à  chacun  qu'une  fractioTi  égale  de 
cette  chose.  Il  y  a  autant  de  dettes  et  de  créances  distinctes 
qu'il  y  a  de  créanciers.  Ainsi,  lorsque  trois  personnes  se 
réunissent  pour  me  prêter  9,000  francs,  l'emprunt  que  jo  con- 
tracte crée  trois  obligations  distinctes,  de  3,000  francs  chacune  : 
chaque  créancier  n'a  contre  moi  qu'une  créance  de  3,000  francs. 

Tel  est  le  droit  coiinnun.  Mais  la  loi  permet  d'y  déroger 
par  une  clause  expresse.  Les  stipulants  peuvent,  en  effet, 
s'associer,  réunir  toutes  leurs  créances  en  une  seule,  et  se  don- 
ner réciproquement  mandat  de  recevoir  le  paiement  de  la 
créance  commune  et  de  faire  tous  les  actes  nécessaires,  soit  à 
sa  conservation,  soit  à  son  amélioration  :  c'est  ce  (]u'on  appelle 
stipuler  la  solidarité. 

Le  mot  solidarité  n'est  pas  sacramentel  ;  les  parties  peu- 
vent employer  toute  autre  expression  propre  à  manifester 
leur  intention.  Ainsi,  lorsque  trois  personnes  se  réunissent 
pour  prêter  une  somme,  elles  peuvent  stipuler  que  le  prêt  est 
fait  sous  condition  de  solidarité. .,  ou  bien  que  chacun  des 
créanciers  aura  le  droit  de  poursuivre  le  débiteur  ^JOH.r  le  tout. 
Les  créanciers  de  cette  somme  sont  alors  solidaires,  c'est-à- 
dire  mandataires  les  uns  des  autres,  à  l'effet:  l»  de  poursuivre 
et  de  recevoir  le  paiement  intégral  de  la  dette  ;  2»  de  faire 
tous  les  actes  nécessaires  <à  la  conservation  et  à  l'améliora- 
tion de  leur  créance. 

La  loi  ne  présume  jamais  la  solidarité  de  la  part  des  créan- 
ciers. Il  en  est  différemment,  nous  le  verrons  bientôt,  de  la 
solidarité  de  la  part  des  débiteurs  (art.  1105). 

Le  débiteur  qui  s'est  obligé  solidairement,  bien  qu'il  doive 
la  même  chose  à  plusieurs  et  à  chacun  en  totalité,  ne  la  doit 
cependant  qu'une  seule  fois.     lien  résulte  que,  dès  qu'il   l'a 
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payée  entre  les  mains  de  l'un  ou  de  l'autre  des  créanciers,  son 
obïioration  est  complètement  éteinte  :  le  paiement  qu'il  fait  à 
l'un  d'eux  le  libère  à  l'égard  de  tous  (1). 

En  résumé,  pour  qu'il  y  ait  solidarité  de  la  part  des  créan- 
ciers, quatre  conditions  doivent  concourir.  Il  faut  :  1^  que 
plusieurs  personnes  stipulent  ; — 2o  qu'elles  stipulent  la  même 
chose  ; — 3°  qu'elles  la  stipulent  de  la  même  personne  (2); — 4o 
qu'elles  la  stipulent  chacune  pour  le  tout,  mais  de  manière  que 
le  débiteur  soit  complètement  libéré  par  le  paieuient  qu'il 
fera  à  l'une  d'elles. 

Ainsi,  la  créance  solidaire  est  celle  qui  appartient  à  plu- 
sieurs personnes,  mandataires  les  unes  des  autres  à  l'effet  d'en 
poursuivre  le  remboursement  et  de  faire  tous  les  actes  néces- 
saires, soit  à  sa  conservation,  soit  à  son  amélioration. 

II.  Des  effets  de  la  solidarité  à  l'égard  des  créanciers  —Du  prin- 
cipe que  les  créanciers  solidaires  sont  mandataires  ou  repré- 
sentants les  uns  des  autres,  à  l'effet  de  poursuivre  le  paiement 
de  la  dette  et  de  faire  tous  les  actes  qui  peuvent  conserver 
ou  améliorer  la  ci'éance  commune,  il  résulte  : 

lo  Que  chaque  créancier  a  le  droit  d'exiger  le  paiement 
intégral  de  la  dette  (a).  Le  bénéfice  qu'il  en  retire  se  partage 
entre  tous,  par  portions  égales,  à  moins  qu'il  n'ait  été,  par 
des  arrangements  particuliers,  attribué  à  chacun  d'eux  pour 
des  parts  inégales. — Le  débiteur  peut  payer,  à  son  gré,  celui 
des  créanciers  qu'il  lui  plaît  de  choisir  (h).  Toutefois,  s'il  a 
été  poursuivi  par  l'un  d'eux,  c'est  entre  les  mains  du  créancier 
poursuivant    qu'il   doit   payer  ;    et  cela   pour  deux  raisons  : 

(1)  Stipulantibus  snlidum  singvlis  debetur  ;  una  res  tamen  vertitnr,  et 
aller  dehitumaccipiendo  omninin  perimit  ubligationem  (Inst,,  §  1,  Dedtiob. 
reis). 

(2)  Bien  entendu,  il  pourrait  y  avoir  à  la  fois  plusieurs  créanciers  et 
plusieurs  débiteurs  solidaires. 

{a)  Voici  le  texte  de  l'article  1100  :  "  La  solidarité  entre  les  créan- 
"  ciers  donne  à  chacun  d'eux  le  droit  d'exiger  l'exécution  de  l'obligation 
"  en  entier  et  d'en  donner  quittance  au  déVnteur  ".  Cet  article  corres- 
pond à  l'article  1197  du  code  français,  lequel  dotme  une  définition  de  la 
solidarité  entre  créanciers.  Il  dit,  en  outre,  que  cette  solidarité  a  lieu 
lorsque  le  titre  donne  expressément  à  chacun  des  créanciers  le  droit  d'exi- 
ger le  total  de  la  dette.  Malgré  le  silence  de  notre  code,  il  faut  dire  que  la 
solidarité  entra  créanciers  ne  se  présumera  jamais. 

(h)  Le  premier  alinéa  de  l'article  1101,  copié  textuellement  sur  l'alinéa 
1  de  l'article  1198  C.  N.,  est  en  ces  termes  :  "Il  est  au  choix  du  débiteur 
*'  de  payer  à  l'un  ou  à  l'autre  des  créanciers  solidaires,  tant  qu'il  n'a 
"  pas  été  prévenu  par  les  poursuites  de  l'un  d'eux." 
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d'abord  parce  que  le  créancier  qui  l'actionne  agit  tant  au  nom 
de  ses  cocréanciers,  qu'il  représente,  qu'en  son  propre  nom  ; 
ensuite  parce  que  celui  qui,  le  premier,  forme  une  demande  en 
paiement,  ne  peut  pas  être  privé,  par  le  fait  du  débiteur,  de 
l'avantage  qui  résultera  pour  lui  de  la  possession  des  fonds  :  on 
conçoit,  en  effet,  qu'il  vaut  bien  mieux,  dans  l'espèce,  avoir  des 
comptes  à  rendre  que  des  comptes  à  demander  ;  le  créancier 
qui  a  reçu  les  fonds  est  sûr  de  ne  point  perdre,  tandis  que  ses 
cocréanciers  courent  le  risque  de  son  insolvabilité  (1). 

2o  Que  le  créancier  qui  interrompt  la  prescription  l'inter- 
rompt au  profit  de  tous. — [[Et,  s'il  existe  parmi  eux  un 
créancier  contre  lequel,  à  raison  d'un  privilège  particulier, 
la  prescription  ne  court  point,  elle  ne  court  point  non  plus 
contre  les  autres.  Ainsi,  lorsque  l'un  des  créanciers  est  mineur, 
la  prescription  qui  est  suspendue  dans  son  intérêt  l'est  à 
l'égard  des  autres.  Il  en  est  ainsi,  lorsque  le  même  droit, 
appartenant  à  plusieurs  personnes,  est  indivisible.  Ainsi, 
lorsqu'une  servitude  appartient  à  plusieurs  personnes  dont 
l'une  est  mineure,  la  prescription  ne  court  contre  aucune 
d'elles.  C'est  l'application  de  cette  ancienne  règle  :  le  mineur 
relève  le  majeur  en  fait  de  prescription  (art.  586).  En  France, 
quelques  auteurs  sont  d'opinion  que  cette  régie  est  spéciale  à 
Viiidivisibilité,  et  qu'on  ne  peut  pas,  par  analogie,  l'étendre  à 
la  solidarité'.  Mais  je  dois  faire  remarquer  que  notre  droit  est 
clair  sur  ce  point,  et,  qu'aux  termes  de  l'article  2239  de  notre 
code,  les  règles  concernant  la  suspension  de  la  prescription 
quant  aux  créanciers  solidaires  sont  les  mêmes  que  celles  de 
l'interruption. 

L'article  1102  dit  que  "les  règles  qui  concernent  l'inter- 
"  ruption  de  la  prescription  à  l'égard  des  créanciers  solidaires 
"  sont  énoncées  au  titre  De  la  prescription  "  (a).  Je  renvoie  le 
lecteur  pour  plus  amples  explications  aux  commentaires  que 
je  ferai  sur  l'article  2230.]] 

3o  Que,  si  l'un  des  créanciers  constitue  le  débiteur  en 
demeure,  soit  par  une  sommation,  soit  par  tout  autre  acte 
équivalent,  le  débiteur  est  en  demeure  à  l'égard  de  tous. 

4o  Que,  s'il  fait  courir  les  intérêts  en  formant  une  demande 
en  justice  contre  le  débiteur,  les  intérêts  courent  au  profit  de 
tous. 


(1)  M.  Laurent,  t.  17  no  259, 

(a)  L'article  1199  du  code  Napoléon  pose  ici  le  principe  que  "  tout  acte 
"  qui  interrompt  la  prescription  à  l'égard  de  l'un  des  créanciers  solidaires 
"  profite  aux  autres  créanciers."  C'est,  en  substance,  la  règle  de  notre 
article  2230. 
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50  Que,  s'il  se  fait  donner  une  hypothèque  ou  toute  autre 
sûreté,  cette  garantie  profite  à  tous. 

Quant  aux  actes  qui  pourraient  nuire  aux  créanciers,  aucun 
d'eux  n'a  le  pouvoir  de  les  faire  au  nom  de  tous  :  si  donc  l'un 
d'eux  fait  la  remise  de  la  dette  au  débiteur,  cette  remise  n'a 
d'effet  qu'à  l'égard  du  créancier  qui  l'a  faite,  et  seulement 
dans  la  limite  de  la  part  qu'il  avait  dans  la  créance. 

[[Cette  règle  s'applique  aux  autres  causes  d'extinction  des 
obligations.  C'est,  du  reste,  la  disposition  du  second  alinéa  de 
de  l'article  1101,  qui  se  lit  comme  suit  : 

"  Néanmoins,  si  l'un  des  créanciers  fait  remise  de  la  dette, 
"  le  débiteur  n'en  est  libéré  que  pour  la  part  de  ce  créancier 
"  La  même  règle  s'applique  à  tous  les  cas  où  la  fjlette  est  éteinte 
"  autrement  que  par  le  paiement  réel,  sauf  les  règles  appli- 
"  cables  aux  sociétés  de  commerce." 

Cette  disposition  est  de  droit  nouveau  (a-).]] 

§  IL — De  la  solidarité  de  la  part  des  débiteurs. 

I.  Généralités.— En  principe,  lorsque  plusieurs  personnes  pro- 
mettent la  même  chose  à  une  même  personne,  chacune  d'elles 
ne  s'oblige  que  fractionnairement.  Ainsi,  lorsque  trois  per- 
sonnes se  réunissent  pour  emprunter  de  la  même  personne  la 
somme  de  9,000  francs,  chacune  d'elles  ne  s'oblige  envers  le 
créancier  que  pour  3,000  francs  seulement  ;  il  y  a  alors  autant 
de  dettes  séparées  qu'il  y  a  de  débiteurs. 

Tel  est  le  droit  commun.  Mais  il  est  permis  d'y  déroger. 
Le  créancier  peut,  en  effet,  exiger  que  ceux  qui  s'obligent 
envers  lui  relativement  à  une  même  chose  s'associent  de  telle 
manière  qu'ils  soient,  vis-à-vis  de  lui,  considérés  comme  une 
seule  et  même  personne  représentée  par  chacun  d'eux  :  c'est  ce 
qu'on  appelle  stipuler  la  solidarité  de  la  part  des  débiteurs. 

(a)  Voici  ce  que  disent  les  codificateurs,  dans  leur  rapport,  au  sujet 
des  articles  sur  la  solidarité  entre  les  créanciers  : 

"  La  matière  de  la  solidarité  entre  les  créanciers  est  comprise  dans  les 
"  articles  1100,  1101  et  1102.  Ils  correspondent  aux  articles  1197,  1198 
"  et  1199  du  code  français.  Dans  le  premier  projet  de  l'article  1101,  on 
♦'  déclarait  la  règle  de  droit  en  force  quant  à  l'effet  de  la  remise  faite  au 
"  débiteur  par  un  des  créanciers  solidaires.  Cette  règle  est  renversée 
"  dans  le  code  français,  art.  1198,  et  un  amendement  conforme  à  la  nou- 
"  velle  règle  a  été  adopté.  Et,  pour  écarter  les  doutes  qui  ont  divisé  les 
"  jurisconsultes  de  la  France  moderne,  on  a  étendu  la  règle  de  manière  à 
"  atteindre  tous  les  cas  où  la  dette  est  éteinte  autrement  que  par  le  paie- 
"  ment  réel.    Touiller  et  Marcadé,  tels  que  cités  ;  11  Duranton,  p.  178." 
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Bien  que  la  chose  due  solidairement  le  soit  par  plusieurs 
personnes  et  par  chacune  pour  le  tout,  elle  ne  l'est  pourtant 
q*~'i/.r?e  seule  fois:  toutes  les  obligations  comprises  dans  la 
dette  s'c^idaire  sont  donc  éteintes  dès  qu'elle  a  été  payée  par 
l'un  des  débiteurs. 

[[Telle  est  la  disposition  de  l'article  1103,  qui  est  la  repro- 
duction presque  textuelle  de  l'article  1200  du  code  Napoléon  : 

1103.  "  Il  y  a  solidarité  de  la  part  des  débiteurs,  lorsqu'ils 
"  sont  obligés  à  une  même  chose,  de  manière  que  chacun 
"  d'eux  puisse  être  séparément  contraint  à  l'exécution  de 
"  l'obligation  entière,  et  que  l'exécution  par  l'un  libère  les 
"  autres  envers  le  créancier."  ]] 

—  Il  est  de  l'essence  de  la  dette  solidaire  que  toiites  les 
obligations  dont  elle  se  compose  aient  la  même  chose  pour 
objet;  mais  la  loi  n'exige  point  que  chacun  des  obligés  la 
doive  de  la  we'me  m,anière.  Chacun  doit  promettre  la  rnéme 
chose  ;  mais  chacun  peut  la  promettre  différemment,  celui-ci 
purement  et  simplement,  celui-là  à  terme  ou  sous  condition. 
Il  en  résulte  que,  si  l'un  des  débiteurs  solidaires,  tous  obligés 
à  terme,  fait  faillite,  le  débiteur  failli  perdra  seul  le  bénéfice 
du  terme  (M.  Val.). 

[[C'est,  du  reste,  ce  que  nous  lisons  à  l'article  1104,  qui 
correspond  à  l'article  1201  du  code  Napoléon  : 

1104.  "L'obligation  peut  être  solidaire,  quoique  l'un  des 
"  codébiteurs  soit  obligé  différemment  des  autres  à  l'accom- 
"  plissement  de  la  même  chose  :  par  exemple,  si  l'un  est  obligé 
"  conditionnellement,  tandis  que  l'engagement  de  l'autre  est 
"  pur  et  simple;  ou  s'il  est  donné  à  l'un  un  terme  qui  n'est 
"  pas  accordé  à  l'autre."  ]] 

—  En  résumé,  la  dette  solidaire  réunit  les  caractères  sui- 
vants :  lo  une  m^ême  chose  due  par  plusieurs  personnes  et  par 
chacune  pour  le  tout  ;  2°  un  seul  paiement  qui  libère  tous 
les  débiteurs  ;  3°  mandat  reçu  et  donné  par  chacun  d'eux  de 
représenter  ses  codébiteurs,  —  mandat  irrévocable,  puisqu'il 
est  donné  dans  l'intérêt  du  créancier  qui  en  a  fait  la  condition 
du  crédit  qu'ils  ont  obtenu  de  lui. 

II.  Des  cas  où  la  solidarité  a  lieu.  —  La  solidarité,  [[en  principe,]] 
ne  se  présume  point  ;  il  faut  qu'elle  soit  expressément  stipulée. 
Ce  n'est  que  par  exception  qu'elle  a  lieu  de  plein  droit  [[ou 
qu'elle  peut  être  présumée]]  (a). 

(a)  L'article  1105  exprime  cette  règle  en  ces  termes  : 

1105.  "  La  solidarité  ne  se  présume  pas  ;  il  faut  qu'elle  soit  expressé- 
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Elle  doit  être  expressément  stipulée...  Mais  remarquons 
qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  les  parties  se  servent  du  mot 
solidarité.  Nous  n'avons  plus,  dans  notre  droit,  de  termes 
sacramentels. 

—  Par  exception,  la  solidarité  a  lieu  de  'plein  droit,  c'est-à- 
dire  en  vertu  d'une  disposition  de  la  loi,  dans  les  cas  suivants  : 

1°  Le  conjoint  survivant  et  le  subrogé-tuteur,  dans  l'hypo- 
thèse prévue  par  l'article  1331,  sont  solidairement  responsables 
du  défaut  d'inventaire. 

2o  En  matière  de  prêt  à  usage,  ceux  qui  empruntent  con- 
jointement une  même  chose  en  sont  solidairement  responsa- 
bles envers  le  prêteur  (art.  1772). 

30  Les  personnes  qui,  ayant  une  affaire  commune,  donnent 
à  quelqu'un  mandat  de  la  gérer,  sont  envers  leur  mandataire 
solidairement  responsables  de  tous  les  effets  du  mandat  (art. 
1726)  :  [[et  plusieurs  mandataires  établis  ensemble  pour  la 
même  affaire  sont  responsables  solidairement  des  actes  d'ad- 
ministration les  uns  des  autres  (art.  1712)]]. 

40  En  matière  de  sociétés  commerciales  (art.  1854),  de  let- 
tres de  change,  de  billets  à  ordre  (a),  [[et  généralement  en 
matière  de  commerce  (6),]]  la  dette  est  toujours  solidaire. 

50  Tous  les  individus  condamnés  pour  un  même  crime  ou 
pour  un  même  délit  sont  tenus  soiic?ai7eme7if  des  dommages 
et  intérêts,  restitutions  et  frais,  auxquels _  ils  sont  condamnés. 

[[60  Les  fiduciaires  sont  tenus  solidairement  dans  les  cas 
mentionnés  en  l'article  981"*. 

I0  L'article  3619  S.  E.  P.  Q.  établit  la  responsabilité  solidaire 
des  parties  à  un  acte  passé  devant  notaire  pour  les  honoraires 
et  déboursés  de  ce  notaire,  excepté  lorsqu'il  s'agit  d'un  acte  de 


"  ment  stipulée.  .  ,     ,.       ,       ,  •     j     • 

"  Cette  règle  cesse  dans  les  cas  où  la  solidarité  a  heu  de  plein  droit  en 
•'  vertu  d'une  disposition  de  la  loi. 

''  Elle  ne  s'applique  pas  non  plus  aux  affaires  de  commerce,  dans 
"  lesquelles  l'obligation  est  présumée  solidaire,  excepté  dans  les  cas 
"  régis  différemment  par  des  lois  spéciales." 

Les  deux  premiers  alinéas  de  cet  article  sont  copiés  presque  textuelle- 
ment sur  l'art.  1202  C.  N.  Le  troisième  alinéa  ne  s'y  trouve  pas. 

(a)  Voy.,  cependant  ci-après  les  arrêts  cités,  et  l'article  84  de  l'Acte  des 
lettres  de  change  aussi  noté. 

(b)  L'article  1105  dit  que  l'obligation  est  alors  présumée  solidaire. 

(c)  Art.  1106.  "  L'obligation  résultant  d'un  délit  ou  quasi-délit  com- 
mis par  deux  personnes  ou  plus  est  solidaire."  Il  y  a  une  disposition 
semblable  à  l'arricle  55  du  code  pénal  français. 
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composition  et  décharge  ;  dans  ce  dernier  cas  cette  responsa- 
bilité ne  lie  que  les  parties  qui  ont  fait  préparer  l'acte  (voyez 
la  décision  du  juge  Jette,  dans  la  cause  de  Cherrier  v.  Mes8y 
35  L.  C.  J.  p.  41). 

Des  arrêts  ont  prononcé  la  responsabilité  solidaire  de  la 
femme  et  du  mari  pour  le  paiement  des  choses  nécessaires  à 
la  vie.  Je  reviendrai  plus  tard  sur  cette  question,  et  je  rap- 
porterai les  arrêts  où  elle  a  été  discutée. 

En  mon  tome  1er,  pp.  492  et  493,  j'ai  expliqué  que  la  dette 
d'une  pension  alimentaire  n'était  pas  solidaire  suivant  l'accep- 
tion généralement  reçue  du  mot,  et  j'ai  cité  les  arrêts  qui  se 
rapportent  à  cette  question. 

Un  billet  à  ordre  est  un  acte  de  commerce,  et  l'obligation 
des  signataires  est  solidaire,  bien  que  cette  solidarité  ne  soit 
pas  exprimée  ;  c'est  ce  qu'a  jugé  le  juge  Mathieu,  dans  la 
cause  de  Perreault  v.  Bergevin,  14  R.  L.,  p.  604,  et  le  juge 
Lemieux  dans  la  cause  de  Crépeau  v.  Beauche.sne,  R.  J.  Q., 
14  C.  S.,  p.  495.  Cependant  le  juge  Mackay,  dans  une  cause 
de  Mailhiot  v.  fessier,  1  R.  C,  p.  121,  a  jugé  que  la  solidarité 
n'exislait  pas  lorsque  les  deux  signataires  étaient  des  cultiva- 
teur.-», le  billet  dans  ce  cas  n'étant  pas  un  acte  de  commerce. 
De  plus,  la  section  84  de  VActe  des  lettres  de  change  nous 
autorise  à  dire  que  l'obligation  des  souscripteurs  d'un  billet 
n'e>t  que  conjointe  lorsque  leur  solidarité  n'est  pas  stipulée. 
Le  texte  du  code  civil  justifiait,  à  l'époque  où  elle  a  été  pro- 
noncée, la  décision  rendue  par  le  juge  Mathieu,  danS  la  cause 
de  Perreault  v.  Bergevin  Depuis  que  la  cause  de  Crépeau  v. 
Beauchesne  a  été  jugée,  dans  le  sens  que  je  viens  d'indiquer, 
par  le  juge  Lemieux,  ce  même  juge  a  modifié  son  opinion  et 
a  décidé,  dans  la  cause  de  Noble  v.  Forgrave,  R.  J.  Q.,  17 
C.  S.,  p.  234,  que  l'obligation  des  souscripteurs  d'un  billet 
n'est  que  conjointe  lorsque  leur  solidarité  n'est  pas  stipulée. 

Lorsqu'une  maison  a  été  louée  à  plusieurs  locataires  con- 
jointement et  par  indivis,  ils  sont,  en  cas  d'incendie  de  la 
maison  louée,  responsables  solidairement  de  la  perte  :  juge 
Gagné,  Parent  v.  Potvin,  R.  de  J.,  p.  387. 

Dans  le  cas  d'experts,  arbitres,  etc.,  employés  dans  une 
cause  ou  procédure,  il  existe  en  leur  faveur  un  recours  soli- 
daire contre  toutes  les  parties  pour  leurs  frais  :  cour  de 
revision,  McGord  v.  Bellingham,  2  L.  C.  J.,  p.  42  ;  même  cour. 
Tassé  V.  St.  Lawrence  and  Adirondack  Railway  Go.,  R.  J.  Q.» 
6  (1  S.,  p.  301  ;  juge  Ouimet,  Malo  v.  The  Land  andLoan  Co., 
R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  483.  Ce  recours  solidaire  est  d'ailleurs  reconnu 
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par  l'article  414  du  code  de  procédure.  Cependant,  la  cour  d'ap- 
pel, daps  la  cause  de  Brown  &  Wallace,  5  L.  C.  J.,  p.  60,  a  décidé 
que  quand  un  expert  est  nommé  ou  choisi  par  une  geule  des 
parties,  cet  expert  n'a  de  recours  que  contre  telle  partie,  et  la 
même  cour,  dans  la  cause  de  Lamère  &  Guévremont,  1  L.  C. 
L.  J,  p.  59,  a  jugé  que  la  partie  défenderesse  qui  avait  payé 
les  honoraires  d'un  commissaire,  n'avait  pas  de  recours  soli- 
daire contre  les  parties  demanderesses  pour  s'en  faire  rem- 
bourser la  moitié  :  cette  dernière  décision  est  d'ailleurs 
conforme  au  principe  de  l'article  1118  C.  C. 

La  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  Papineau  &  Lovell,  14 
L.  C.  J.,  p.  238,  et  la  cour  de  revision,  dans  la  cause  de  Lovell 
V.  Campbell,  11  L.  C.  J.,  p.  317,  ont  décidé  que  les  membres 
d'un  comité  choisi  par  plusieurs  particuliers  pour  surveiller 
certains  intérêts  étaient  responsables  solidairement  envers  un 
imprimeur  pour  le  prix  d'impression  de  documents. 

Le  juge  Smith  {Perkins  v.  Leclaire,  7  L.  C.  J.,  p.  78)  a  jugé 
que  plusieurs  défendeurs  poursuivis  ensemble  pour  une  dette 
non  solidaire,  peuvent  être  condamnés  solidairement  aux  frais 
d'action. 

Dans  la  cause  de  Dyson  v.  Sweanor,  M.  L.  R.,  3  S.  C,  p.  361, 
la  cour  de  revision  a  jugé  que  deux  personnes  qui  avaient 
vendu  ensemble  une  invention  devaient  être  condamnées  soli- 
dairement à  en  faire  l'essai  pratique  stipulé  ou  à  en  rembour- 
ser le  prix. 

Le  créancier  ne  peut  demander  une  condamnation  solidaire 
contre  son  débiteur  originaire  et  contre  celui  qui  a  assumé 
son  obligation  sans  novation  ;  c'est  ce  qu'a  décidé  le  jugeTas- 
chereau  dans  la  cause  de  Arcand  v.  Blanchet,  2  R.  L.,  p.  626. 

Sur  une  cession  de  droits  faite  par  plusieurs  il  n'y  a  pas  de 
garantie  légale  solidaire,  si  telle  solidarité  n'est  pas  stipulée  : 
cour  de  revision,  Forbes  v.  Burns,  21  R.  L.,  p.  203. 

Le  juge  Taschereau,  dans  une  cause  de  Thivierge  v.  Thivier- 
ge,  M.  L.  R.,  2  S.  C,  p.  198,  a  décidé  qu'après  l'avènement  de 
la  condition  qui  dissout  une  donation,  les  donataires  étaient 
tenus  conjointement  et  solidairement  de  rendre  compte  au 
donateur  de  leur  jouissance  de  la  propriété  depuis  l'avènement 
de  la  condition. 

Quant  au  principe  de  la  responsabilité  s(>lidaire  dans  le  cas 
d'un  délit  ou  quasi-délit  commun,  il  a  été  appliqué  dans  les 
causes  suivantes  :  cour  d'appel,  Lalonde  &  Bélanger,  24  L.  C. 
J.,  p.  96  ;  juge  Tellier,  St-Jean  v.  Oaumont,  17  R.  L.,  p.  594  ; 
juge  Tait,  Lortie  v.  Claude,  R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  369  ;  cour  de 
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re vision,  Thérien  v.  La  Cité  de  Montréal,  R.  J.  Q.,  15  C.  S ,  p. 
380.     La  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  Jeannotte  v.  Gouil- 
lard,  R.  J.  Q.,  3  B.  R.,  p.  461,  a  jugé  que  la  responsabilité  soli- 
daire n'avait  lieu  que  lorsque  le  dommage  résultait  d'un  seul 
et  même  acte,  et  non  lorsqu'il   résultait  d'actes  distincts  et 
indépendants,  commis  par  les  défendeurs.  Le  juge  Stuart,  dans 
la  cause  de  Giroux  v.  Biais,  7  Q.  L.  R.,  p.  809,  et  le  juge  Gill, 
dans  la  cause  de  Gadieux  v.  Lapknite,  R.  J.  Q.,  14  C.  S.,  p. 
446,  ont  jugé  que  le  règlement  fait  par  l'un  des  défendeurs, 
responsables  d'un  délit  ou  quasi-délit,  libère  les  autres.     L'o- 
bligation de  réparer  les  dommages  résultant  de  la  publication 
d'un  libelle  diffamatoire  est  solidaire  (cour  de  revision,  Goy~ 
ette  V.  Rodier,  20  R.   L.,  p.  108,  et  Riverin  v.  Compagnie 
d'Imprimerie  et  de  Publication  du  Canada,  R.  J.  Q.,  5  C.  S., 
p.  336),  mais  le  juge   Monk,  dans  la  cause  de  McMillan  v. 
Boucher,  12  L.  C.  J.,  p.  319,  a  jugé  que  la  réparation,  faite  par 
l'un  des  auteurs  du  libelle,  ne  libérait  pas  son  complice,  quoi- 
qu'elle pût  atténuer  les  dommages.     Le  juge  Champagne,  de 
la  cour  du  magistrat  à  Montréal,  a  jugé,  dans  la  cause  de 
Lefaivre  v.  Roy,  13  L.  N.,  p.  59,  que  le  demandeur  ne  pouvait 
poursuivre  séparément  chacun  des  auteurs  des   dommages, 
mais  la  cour  de  revision,  dans  la  cause  de  Rancour  v.  Hunt, 
R.  J.  Q.,  1  C.  S.,  p.  74,  a  décidé  que  l'un  des  auteurs  des  dom- 
mages pouvait  être  poursuivi  seul  (art.  1107  et  1108  C.  C), 
sauf  son  droit  d'appeler  en  cause,  s'il  le  désire,  ses  coauteurs. 
Le  juge  Wurtele,  dans  la  cause  de  Broivn  &  Holland,  11 
L.  N.,  p.  378,  a  jugé  que  le  propriétaire  qui  fait  une  écluse  sur 
une  rivière  qui  traverse  sa  propriété  ne  commet  pas  une  faute 
qui  le  rend  passible  de  dommages  en  vertu  de   l'art.    1053  C. 
C.,  mais  ne  fait  qu'exercer  un  droit  que  la  loi  lui  confère  (art, 
503  C.  C),  sauf  indemnité  aux  terres  voisines  ;  qu'en  conse'- 
quence  celui  qui  a  aidé   à  ce   propriétaire  à  construire  cette 
écluse  n'est  pas  responsable  solidairement  avec  lui. 

Enfin,  dans  le  cas  d'une  saisie  illégale,  le  juge  Charland 
(Bédard  V.  BacJiand,  R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  348)  a  condamné  en 
dommages,  conjointement  et  soli<]airement  avec  l'huissier,  la 
partie  pour  laquelle  l'huissier  exploitait,  malgré  qu'elle  eût 
ignoré  les  actes  illégaux  de  l'huissier,  vu  qu'en  contestant 
l'action  en  dommages  elle  avait  approuvé  tels  actes.]] 

III.  Des  effets  ou  des  avantages  de  la  solidarité  de  la  part  des  débi- 
teurs.—Nous  distinguons  deux  sortes  de  solidarité  :  l'une  par- 
faite, l'autre  imparfaite. 
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Solidarité  parfaite.  En  s'obligeant  solidairement,  chacun 
des  débiteurs,  en  même  temps  qu'il  promet  sa  part,  reçoit  et 
accepte  mandat  de  payer  pour  les  autres,  et  de  les  représenter 
vis-à-vis  du  créancier.  C'est  dans  ce  mandat  réciproque  que 
réside  le  caractère  particulier  de  la  solidarité.  On  peut  donc 
définir  la  dette  solidaire  :  une  dette  unique,  contractée  par 
plusit-urs  personnes  qui  se  sont  associées  de  manière  à  ne  faire, 
vis  à-vis  du  créancier,  qu'une  seule  et  même  personne  repré- 
sentée par  chacune  d'elles.  Cette  déBnition  contient  tous  les 
effets  de  la  solidarité.    Il  en  résulte  : 

10  Que  le  créancier  peut,  à  son  choix,  poursuivre  l'un  ou 
l'autre  des  débiteurs  et  le  poursuivre  pour  le  tout  :  chacun  des 
débitrurs  est  tenu  comme  s'il  était  seul  (a). 

2o  Qu'il  peut,  après  avoir  poursuivi  l'un  des  débiteurs, 
abandonner  les  poursuites  commencées  contre  celui-ci,  et  agir 
cont'-e  les  autres,  ou,  s'il  le  préfère,  les  poursuivre  tous  en 
même  temps  (b). 

Si  la  loi  a  cru  devoir  s'expliquer  expressément  sur  ce  point, 
c'est  que,  selon  le  vieux  droit  romain,  dès  que  le  créancier 
avait  diiigé  son  action  contre  l'un  des  débiteurs,  tous  les 
autre-*  étaient  libérés.  C'était  un  effet  de  la  litis  contentatio. 
L'extTcice  de  l'action  éteignait  la  créance  originaii'e,  en  même 
temps  qu'il  donnait  naissance  à  une  créance  nouvelle  ;  or,  cette 
créance  nouvelle,  ayant  son  principe  dans  l'action  même, 
ne  pouvait  exister  que  contre  celui  des  débiteurs  qui  y  était 
nonmiément  dé.■^igné  :  d'où  la  libération  des  autres  débiteurs 
qui  n'y  étaient  point  nommés.  Cet  effet  de  la  poursuite,  déjà 
abrogé  par  Justinien  (1),  n'a  jamais  été  admis  dans  notre 
droit  français  ;  mais  notre  code,  à  l'exemple  de  Pothier,  a  dû 
atin  de  prév^enir  toute  espèce  de  doute  à  cet  égard,  réserver  le 
droit  du  créancier. 

Ainsi,  le  créancier  peut  poursuivre  tous  les  débiteurs,  soit 
simultanément,  soit  successivement  ;  il  est  toujours  le  maître 

(l)  V(jy.  M.  Démangeât,  Des  obligations  solidaires  en  droit  romain,  p. 
64  et  «uiv.,  p.  201  et  suiv. 

{(t)  Art.  1107.  ''Le  créancier  d'une  obligation  solidaire  peut  s'adresser, 
"  pour  en  obtenir  ]e  paiement,  à  celui  des  codébiteurs  qu'il  veut  choisir, 
'*  sans  que  celui-ci  puisse  lui  opposer  le  bénéfice  de  division."  Cet 
article  reproduit  l'article  1203  du  code  Napoléon. 

(b)  Art.  1108.  "  Les  poursuites  faites  contre  l'un  des  codébiteurs 
"  n'empêchent  pas  le  créancier  d'en  exercer  de  pareilles  contre  les 
*'  autres."  Cet  article  est  la  reproduction  de  l'article  1204  du  code 
Napoléon. 
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de  s'adresser  à  celui  qu'il  lui  plaît  de  choisir,  et  d'exiger  de  lui 
le  paiement  intégral  de  la  dette  (a).  Le  débiteur  actionné  pour 
le  tout  ne  peut  pas  refuser  de  payer  la  dette  entière,  sous 
pre' texte  que  ses  codébiteurs  sont  solvables  comme  lui  :  le 
bénéfice  de  division,  admis  dans  notre  vieux  droit  français, 
n'a  pas  été  conservé  pour  le  débiteur  solidaire  ;  débiteur  potw 
le  tout,  il  ne  se  libère  que  par  le  paiement  intégral  de  la 
dette  (1). 

Quoique  tenu  pour  le  tout,  le  débiteur  actionné  peut  néan- 
moins appeler  en  cause  ses  codébiteurs,  non  pas  pour  faire 
fractionner  entre  eux  tous  la  poursuite  du  créancier,  mais  afin 
de  faire  statuer,  par  un  seul  et  même  jugement,  sur  la  demande 
du  créancier,  et  sur  la  demande  en  garantie  que  le  débiteur  a 
droit  de  former  contre  ses  codébiteurs.  Cette  demande  en 
garantie  est  autorisée  par  l'article  1118  du  code  civil  ;  or,  tout 
défendeur  qui  a  droit  à  garantie  peut,  aux  termes  des  articles 
177  (§4)  et  183  du  code  de  procédure,  appeler  ses  garants 
€n  cause  (2). 

30  Que  le  créancier  qui  dirige  des  poursuites  contre  l'un  des 
débiteurs  interrompt  la  prescription,  non  pas  seulement  à 
l'égard  du  débiteur  poursuivi,  mais  à  l'égard  de  tous.  Du 
moment,  en. effet,  que  l'un  d'eux  est  actionné,  tous  sont  réputés 
l'être,  puisqu'ils  sont  tous  mandataires  ou  représentants  les 
uns  des  autres,  à  l'efiet  de  recevoir  les  poursuites  du  créancier 
(voy.,'à  ce  sujet,  l'explic.  de  l'art.  2231)  (b). 

(1)  Comp.  Pothier,  Oblig.,  n»  270,  et  l'art.  1107,  in  fine,  du  code  civil. 

(2)  MM.  Dur.,  t.  11,  n^  215  ;  Val.  ;  Aubry  et  Rau  t.  4  §  298  ter,  p, 
28  ;  Marc,  art.  1203  ;  Demol.,  t.  26,  11°  316.  — O'oiirà,  M.  Laurent,  t. 
17,  no  297. 

(a)  Il  ne  peut  cependant  réclamer  de  lui  le  paiement  intégral  de  la 
dette  s'il  en  a  déjà  reçu  une  partie  d'un  autre  des  codébiteurs.  Ainsi,  en 
supposant  deux  codébiteurs  insolvables,  le  créancier  qui  a  reçu  un  divi- 
dende sur  les  biens  de  l'un  d'eux,  ne  peut  ensuite  concourir  sur  les  biens 
de  l'autre  pour  le  chiflFre  total  de  sa  créance,  mais  il  doit  en  déduire  le 
montant  du  premier  dividende  :  (juge  Tellier,  Vachon  v.  Dion,  1  R.  de 
J.,  p.  499  ;  cour  suprême,  Benninq  &  Thibandeau,  20  Suprême  Court 
Hepts,  p.  110,  et  cour  d'appel,  même  cause,  33  L.  C.  J.,  p.  39,  et  17 
R.  L.,  p.  173  :  juge  Andrews,  Chinic  v.  Bank  of  Brilish  North  Americn, 
14  Q.  L.  R.,  pp.  265  et  289  ;  cour  suprême,  Ontario  Bank  &  Chaplin,  20 
i^upreme  Court  Itepts.,  p.  152,  et  cour  d'appel,  même  cause,  17  R-  L.,  p. 
246,  et  M.  L.  R.,  5  Q.  B.,  p.  407. 

(6)  Art.  1110  "  Les  règles  qui  concernent  l'interruption  de  la  pres- 
*'  cription  à  l'égard  des  débiteurs  solidaires  sont  énoncées  au  titre  De  l» 
*'  prescription." 

Comme  dans  le  cas  des  créanciers  solidaires,  l'art.  1206  du  code  Napo» 


486  DES  OBLIGATIONS 

40  Qu'il  suffit  de  mettre  en  demeure  l'un  des  débiteurs  pour 
que  tous  le  soient  également. 

5o  Que,  si  la  chose  due  périt  par  la  faute  de  l'un  d'eux,  ou, 
pendant  sa  demeure,  par  un  cas  fortuit  qui  ne  serait  pas  arrivé 
si  la  chose  eût  été  en  la  possession  du  créancier,  l'obligation 
est  conservée  à  l'égard  de  tous,  en  ce  sens  que  chacun  d'eux 
est  tenu  solidairement  de  payer,  à  la  place  de  la  chose  qui  a 
péri,  une  somme  représentative  de  sa  valeur  (a). 

Remarquez,  toutefois,  une  différence  essentielle  entre  le 
débiteur  qui  est  en  faute  ou  en  retard,  et  ses  codébiteurs 
inculpahilea.  Le  premier  doit  payer  :  lo  la  valeur  de  la 
chose  périe  ;  2o  d'autres  dommages  et  intérêts,  s'il  y  a  lieu. 
Les  seconds  re  doivent  que  la  valeur  de  la  chose  périe. 

On  justifie  ainsi  cette  distinction:  chacun  des  débiteurs 
solidaires  consent  bien  à  rester  le  codébiteur  ou  le  garant  des 
autres,  tant  que  la  dette  existe  ;  mais  il  n'entend  certaine- 
ment point  être  responsable  des  extensions  que  ses  codébi- 
teurs peuvent,  par  leur  faute,  donner  à  l'obligation.  De  là 
cette  double  règle  :  la  faute  ou  la  demeure  de  l'un  des  débi- 
teurs solidaires  préjudicie  à  ses  codébiteurs  ad  conservandam 
et  perpetuandam,  mais  non  ad  augendam  ohligationem. 
Lorsque  la  chose  périt  par  la  faute  ou  par  suite  de  la  demeure 
de  l'un  des  débiteurs,  l'obligation  n'est  pas  éteinte  :  la  faute  du 
débiteur  la  perpétue.  Son  objet  seul  est  changé  :  au  lieu 
d'être  tenu  de  payer  la  chose  originaire,  chacun  des  débiteurs 
doit  payer  sa  valeur.  Mais,  s'il  y  a  lieu  de  payer,  outre  la 
valeur  de  la  chose  périe,  d'autres  dommages  et  intérêts, 
l'obligation,  quant  à  ces  dommages  et  intérêts,  se  trouve 
augmentée  :  cette  extension  ne  legarde  point  ceux  des  codébi- 
teurs qui  n'étaient  ni  en  faute,  ni  en  demeure  (1). 

lëon  règle  ici  les  effets  de  l'interruption  de  la  prescription  à  l'égard  de 
débiteurs  solidaires.  Notre  code  n'est  contenté  d'un  renvoi  au  titre  De 
la  prescription  . 

(1)  Sur  l'origine  de  cette  règle,  voy.  M.  Démangeât,  op.  cit.,  p.  374 
et  suiv. 

(a)  C'est  la  disposition  de  l'article  1109,  qui  est  la  reproduction  de 
l'article  1206  du  code  Napoléon  : 

1109.  "Si  la  chose  due  est  périe  ou  ne  peut  plus  être  livrée  parla 
'*  faute  ou  pendant  la  demeure  de  l'un  ou  de  plusieurs  des  débiteurs 
*'  solidaires,  les  autres  codébiteurs  ne  sont  pas  déchargés  de  l'obligation 
"  de  payer  le  prix  de  la  chose,  mais  ils  ne  sont  point  tenus  des  dom- 
"  mages-intérêts. 

"  Le  créancier  peut  seulement  répéter  les  dommages-intérêts  contre 
"  les  codébiteurs  par  la  faute  desquels  la  chose  est  périe  ou  ne  peut  être 
"  livrée,  et  contre  ceux  qui  étaient  en  demeure  " 
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Suivrons-nous  le  même  système  au  cas  où  les  dommages 
et  intérêts  ont  été  fixés  à  l'avance  au  moyen  d'une  clause 
pénale  ?  En  d'autres  termes,  si  la  clause  pénale  est  encourue 
par  la  faute  de  l'un  des  débiteurs  solidaires,  les  autres  seront- 
ils  tenus  de  payer  la  somme  fixée,  lors  même  qu'elle  est  supé- 
rieure à  la  valeur  de  la  chose  qui  a  péri  ?  Dumoulin  et  Pothier 
tenaient  l'affirmative.  Ils  considéraient  la  clause  pénale 
comme  une  seconde  convention,  accessoire  à  la  première,  et 
faite  sous  cette  condition  suspensive  :  "  Si  la  première  con- 
vention n'est  pas  exécutée,  par  la  faute  de  l'un  des  débiteurs." 
La  faute  de  l'un  des  débiteurs  faisait  donc  exister  la  condi- 
tion sous  laquelle  chacun  d'eux  s'était  obligé  à  payer  le 
montant  de  la  clause  pénale  (1). 

Cette  interprétation  de  la  convention  ne  blessait  point  la 
règle  que  les  codébiteurs  sont  garants  les  uns  des  autres  non 
point  ad  augendam,  mais  seulement  ad  perpetuandam  obli- 
gationem,  puisqu'en  définitive  chacun  d'eux  ne  payait  que  la 
somme  par  lui  promise. 

La  même  solution  doit  être  donnée  sous  l'empire  du  code. 
A  la  vérité,  nous  ne  trouvons  point  de  texte  précis  qui 
l'établisse  ;  mais  nous  la  trouvons  implicitement  consacrée, 
d'une  part,  par  l'article  1111,  que  nous  expliquerons  tout  à 
l'heure,  et,  d'autre  part,  par  l'article  1136.  aux  termes  duquel 
la  clause  pénale  accessoire  à  une  obligation  indivisible  est 
encourue  par  le  fait  ou  la  faute  de  l'un  des  débiteurs.  S'il  en 
est  ainsi  en  matière  d'obligation  indivisible,  à  fortiori  doit-il 
en  être  de  même  en  matière  d'obligation  solidaire  :  car,  ainsi 
que  nous  le  verrons  bientôt,  les  codébiteurs  solidaires  sont 
bien  plus  énergiquement  tenus  envers  le  créancier  que  les 
codébiteurs  d'une  chose  indivisible  (2). 

6o  Que  la  demande  en  justice,  formée  contre  l'un  des  débi- 
teurs solidaires,  fait  courir  les  intérêts,  non  pas  seulement 
contre  le  débiteur  actionné,  mais  contre  tous  (a). 

La  demande  en  justice  augmente  l'obligation,  puisqu'elle  la 
rend  productive  d'intérêts.     Aussi  Dumoulin  et  Pothier  pen- 


(1)  Pothier,  Ohlig.,  n»  273. 

(2)  MM.  Dur,,  t.  11,  no  371  ;  Val.;  Aubry  et  Rau.  t  4,  §  298  ter, 
note  29;  Marc,  art.  1205  ;  Deinol.,  t.  26,  no  345  ;  Laurent,  t.  17, 
no  312. 

(a)  Art.  1111.  "  La  demande  d'mtérôts  formée  contre  l'un  des  débi- 
"  teurs  solidaires  fait  courir  l'intérêt  à  l'égard  de  tous."  C'est  la  repro- 
duction de  l'article  1207  du  Code  Napoléon. 
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fiaient-ils  qu'elle  ne  devait  faire  courir  les  intérêts  que  contre 
le  débiteur  poursuivi  :  autrement,  disaient-ils,  on  violerait  le 
principe  que  les  codébiteurs  solidaires  sont  mandataires  les 
uns  des  autres,  non  point  ad  augendamn,  mais  seulement  ad 
perpetuandam  obligationem  (1).  Le  code  n'a  pas  suivi  leur 
«ystème.     Deux  raisons  l'ont  décidé  à  s'en  écarter  : 

a.  Lorsqu'une  obligation  a  pour  objet  une  somme  d'argent, 
les  dommages  et  intérêts  sont  fixés  d'une  manière  invariable 
[[et  ne  consistent  que  dans  l'intérêt  au  taux  légalement  con- 
venu entre  les  parties,  ou  en  l'absence  de  telle  convention  au 
taux  fixé  par  la  loi  (art.  1077).]]  Le  montant  des  dommages 
et  intérêts  étant  ainsi  renfermé  dans  des  limites  raisonnables, 
qui  ne  peuvent  en  aucun  cas  être  dépassées,  il  est  naturel  de 
«apposer  que  chacun  des  débiteurs  a  tacitement  accepté  [[le 
taux  ci-dessus  mentionné]]  comme  une  clause  pénale;  or, 
cette  clause  pénale  tacite  doit  être  régie  par  les  principes  que 
nous  avons  établis  sur  la  clause  pénale  expresse. 

b.  Si  la  demande  en  justice  n'eût  fait  courir  les  intérêts  que 
contre  le  débiteur  actionné,  le  créancier  aurait  eu  alors  avan- 
tage à  former  autant  de  demandes  qu'il  aurait  eu  de  débi- 
teurs :  de  là  des  frais  considérable^,  dont  les  débiteurs  eussent 
été  victimes. — C'est  par  le  même  motif  que  la  loi  a  consacré  la 
i"ègle  que  les  poursuites  dirigées  contre  l'un  des  débiteurs  soli- 
daires interrompent  la  prescription  contre  tous. 

Il  est  bien  entendu,  au  reste,  que,  si  les  débiteurs  sont 
obligés,  l'un  purement  et  siTnplement,  l'autre  à  terme,  un  autre 
sous  condition .  .  .  .,  la  demande  formée  contre  le  premier  ne 
fera  courir  les  intérêts  contre  le  second  qu'à  compter  de  l'é- 
chéance du  terme,  contre  le  troisième  qu'à  compter  du  jour  où 
la  condition  se  trouvera  réalisée. 

En  résumé,  la  solidarité  parfaite  procure  au  créancier  cinq 
avantages.     Elle  lui  donne  le  droit  : 

l*'  De  poursuivre  pow?"  le  fout  chacun  des  débiteurs  ; 

2^  D'interrompre  la  prescription  à  l'égard  de  tous  ; 

So  De  les  mettre  tous  en  demeure  ; 

40  De  faire  courir  les  intérêts  contre  tous,  par  des  pour- 
vûtes dirigées  contre  l'un  d'eux  seulement  ; 

50  De  pouvoir  demander  la  valeur  de  la  chose  qui  a  péri 
par  la  faute  de  l'un  d'eux,  non  seulement  au  débiteur  qui  est 
et\  faute,  mais  encore  à  ceux  qui  ne  le  sont  pas. 

^Solidarité  imparfaite.  —  Il  arrive  souvent  que  plusieurs 


(1    Pothier,  Oblig.,  no  273. 
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personnes  sont  tenues  solidairement,  quoiqu'elles  ne  soient 
point  des  codébiteurs  solidaires  proprement  dits.  De  même 
que,  dans  la  solidarité  parfaite,  le  créancier  a  le  droit  de 
poursuivre  chacun  des  débiteurs  pour  le  tout,  de  même, 
dans  la  solidarité  imparfaite,  chacun  des  débiteurs  peut  être 
contraint  de  payer  la  dette  entière  ;  mais  là  s'arrête  le  droit 
du  créancier.  Il  n'existe,  en  effet,  aucun  lien,  aucune  associa- 
tion, entre  les  débiteurs  qui  ne  sont  tenus  que  d'une  solidarité 
imparfaite  ;  ils  ne  sont  point  mandataires  ou  représentants 
les  uns  des  autres,  ni  à  l'effet  de  recevoir  les  poursuites  du 
cre'ancier,  ni  à  l'effet  de  perpétuer  l'obligation.  Il  en  résulte  : 
lo  que  la  poursuite  dirigée  contre  l'un  d'eux  seulement  n'in- 
terrompt point  la  prescription  à  l'égard  des  autres  ; — 2o  que 
la  sommation  ou  tout  autre  acte  équivalent,  par  lequel  le 
créancier  met  l'un  des  débiteurs  en  demeure,  n'a  point  d'effet 
à  l'égard  des  autres  ; — 3o  que  la  demande  judiciaire  qui  n'est 
point  formée  contre  chacun  d'eux  ne  fait  courir  les  intérêts 
que  contre  le  débiteur  actionné  ; — 4»  que.  si  la  chose  périt  par 
la  faute  de  l'un  d'eux,  les  autres  sont  libérés. 

Mais  dans  quels  cas.  la  solidarité  parfaite  a-t-elle  lieu  ?  dans 
quels  cas  la  solidarité  imparfaite  ?  Le  code  ne  nous  donne 
aucune  règle  sur  ce  point.  Voici,  je  crois,  comment  on  peut 
systématiser  la  distinction  à  faire  entre  ces  deux  solidarités. 

Lorsque  la  solidarité  existe  entre  plusieurs  personnes  qui  se 
sont  réunies,  associées  pour  s'obliger  ensemble,  ou,  plus  géné- 
ralement, qui  se  sont  choisies,  la  solidarité  est  parfaite.  Ces 
codébiteurs  se  connaissent  tons,  et,  comme  ils  ont  entre  eux 
des  rapports  journaliers  d'affaires,  il  est  naturel  de  supposer 
qu'en  acceptant  la  clause  de  solidarité,  ils  ont  consenti  à  ne 
faire,  à  l'égard  du  créancier,  qu'une  seule  et  même  personne 
représentée  par  chacun  d'eux.  On  conçoit  alors  qu'ils  soient 
représentants  les  uns  des  antres  à  l'effet  de  recevoir  les  pour- 
suites du  créancier,  et  qu'en  conséquence  chacun  d'eux  soit 
réputé  actionné,  par  cela  seul  que  l'un  d'eux  l'a  été.  Cette 
fiction  n'a,  en  effet,  rien  de  dangereux  :  les  codébiteurs  ayant 
entre  eux  des  rapports  très  fréquents,  dès  que  l'un  d'eux  sera 
poursuivi,  les  autres  en  seront  presque  aussitôt  avertis,  et, 
par  conséquent,  mis  en  demeure  d'exécuter  l'obligation. 

Ainsi,  la  solidarité  est  toujours  parfaite  lorsqu'elle  est  con- 
ventionnelle. 

Que  si  elle  est  légale,  elle  est  parfaite  encore  lorsqu'elle  ex- 
iste entre  plusieurs  personnes  unies  par  un  intérêt  commun, 
qui  ont  entre  elles  des  rapports  fréquents,  qui  se  connaissent  : 
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par  exemple  entre  plusieurs  emprunteurs  à  usage  de  la  même 
chose  (art.  1772),  ou  enfin  entre  co-mandants  (art.  1726). 

La  solidarité  est  imparfaite,  au  contraire,  lorsque  la  loi 
l'établit  entre  personnes  qui  ne  se  connaissent  point,  qui  ne 
sont  qu'accidentellement  codébiteurs,  qui  n'ont  entre  elles  que 
des  rapports  fort  rares.  [[Il  en  est  ainsi,  par  exemple,  de  la 
solidarité  qui  existe  entre  personnes  qui  ont  été  condamnées 
pour  un  même  crime  ou  pour  un  même  délit  :  elles  sont  tenues 
solidairement,  en  ce  sens  seulement  que  chacune  peut  être 
actionnée  pour  le  tout  :  mais  elles  ne  sont  point  représentan- 
tes les  unes  des  autres.]] 

— Ainsi,  plusieurs  personnes  peuvent  être  tenues  solidaire- 
ment sans  être  pour  cela  de  véritables  débiteurs  solidaires  {\). 

Nous  verrons,  en  outre:  lo  que  les  débiteurs  d'une  chose 
indivisible  ne  sont  point  de  véritables  débiteurs  solidaires, 
bien  que  chacun  d'eux  puisse  être  poursuivi  solidairement,  je 
veux  dire  pour  le  tout  ; — 2»  qu'il  n'existe  point  de  solidarité 
entre  les  cautions  d'une  même  dette,  bien  que  chacune  d'elles 
puisse  être  actionnée  pour  le  tout  (voy.  l'explication  des  art. 
1945  et  1946). 

IV.— Des  exceptions  qu'un  débiteur  solidaire,  quand  il  est  actionner 
peut  opposer  au  créancier.  —  [[On  entend  ici  par  exceptions  les 
moyens  propres  à  repousser  la  prétention  du  demandeur   {et). 

(1)  Une  distinction  analogue  existait  déjà  en  droit  romain.  Voy.  M. 
Démangeât,  op.  cit.,  p.  172  et  suiv. 

M.  Demolombe  n'admet  p»s  qu'il  existe  chez  nous  une  solidarité  im- 
parfaite. "  Notre  thèse,  dit-il,  est  qu'il  n'y  a  pas  deux  espèces  de  solida- 
rité, l'une  qui  serait  parfaite  et  l'autre  qui  serait  imparfaite.  Il  n'y  en  a 
qu'une  seule,  celle  que  la  loi  elle-même  reconnaît,  et  en  dehors  de  la- 
quelle il  n'en  existe  aucune  autre."  Et  l'éminent  jurisconsulte  développe 
cette  thèse  avec  une  grande  force  (t.  26,  noa  273  et  suiv.)  Voy.  aussi  M. 
Laurent,  t.  17,  nos  313  et  suiv. — Il  est  à  remarquer,  du  reste,  que  M. 
Demolombe  ajoute,  un  peu  plus  loin  (no  292)  :  "Ce  que  nous  oserons 
reprocher  tout  à  fait  à  la  doctrine  et  à  la  jurisprudence,  c'est  de  déci- 
der que  les  auteurs  multiples  d'un  délit  civil  ou  d'un  quasi-délit  sont 
tenus  solidairement  d'en  réparer  les  conséquences  dommageables.  Qu'ils 
en  soient  tenus  m  totum,  nous  en  convenons  ;  mais  nous  méconnaissons 
qu'ils  en  soient  tenus  totaliter." 

(a)  Lorsque  des  débiteurs  solidaires  sont  assignés  par  une  même  ac- 
tion, l'un  d'eux,  qui  est  insolvable,  peut  faire  des  faux  frais  au  créancier 
commun  sans  en  rendre  responsables  ses  codébiteurs  ;  pour  rendra  ces 
derniers  responsables  de  ces  faux  frais,  il  faut  que  le  créancier  leur  dénon- 
ce spécialement  les  incidents  et  les  appels  provoqués  par  leur  codébiteur  : 
c'est  ce  qu'a  jugé  la  cour  d'appel  dans  la  cause  de  Boucher  v.  Lato^u;  6 
L.  C.  J.,  p.  269. 
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Et  à  cet  effet  citons  l'article  1112  qui  s'en  explique  en  ces 
termes  : 

1112. — "  Le  débiteur  solidaire,  poursuivi  par  le  créancier, 
"  peut  opposer  toutes  les  exceptions  qui  lui  sont  personnelles, 
"  ainsi  que  celles  qui  sont  communes  à  tous  les  codébiteurs, 

"  Il  ne  peut  opposer  les  exceptions  qui  sont  purement  per- 
"  sonnelles  à  l'un  ou  à  plusieurs  des  autres  codébiteurs." 

L'article  1208  du  code  Napoléon,  qui  correspond  à  notre 
article  1112,  dit  que  le  débiteur  solidaire  peut  opposer  au 
créancier  toutes  les  exceptions  qui  résultent  de  la  nature  de 
l'obligation  et  toutes  celles  qui  lui  sont  personnelles,  ainsi  que 
celles  qui  sont  communes  à  tous  les  codébiteurs. 

A  première  vue,  cette  disposition  mentionnerait  une  excep- 
tion de  plus  que  notre  article,  celle  qui  résulte  de  la  nature  de 
l'obligation.  Il  est  évident,  cependant,  que  tous  les  débiteurs 
solidaires  ont  ce  recours  en  notre  droit,  et  le  législateur  a  cru, 
avec  raison,  que  ces  exceptions  étaient  comprises  dans  les 
exceptions  communes.  Mais  comme  il  n'y  a  pas  d'inconvé- 
nient à  faire  la  distinction,  je  crois  inutile  de  changer  le  texte 
de  Mourlon. 

Disons  donc  qu'il  y  a]]  trois  espèces   d'exceptions  :  1»  les 
exceptions  qui  résultent  de  la  nature  de  l'obligation  ;  2o  les 
exceptions  personnelles  à  l'un  des  codébiteurs  solidaires  ;  3° 
les  exceptions  communes. 

10  Exceptions  qui  résultent  de  la  nature  de  l'obligation. — 
Ce  sont  celles  qui  sont  fondées  sur  l'inexistence  ou  la  nullité 
de  la  dette,  qui  consistent,  par  exemple,  à  soutenir  que  l'obli- 
gation est  nulle,  soit  parce  qu'elle  manque  de  cause  ou  d'objet, 
soit  parce  que  sa  cause  est  illicite,  soit  enfin  parce  que  les 
solennités  nécessaires  à  sa  validité  n'ont  pas  été  observées. 

On  les  appelle  réelles,  parce  que,  portant  sur  la  dette  elle- 
même,  elles  sont  absolues,  c'est-à-dire  opposables  par  tous  les 
débiteurs.  Ainsi,  les  exceptions  qui  résultent  de  la  nature  de 
l'obligation  sont  des  exceptions  communes  (a)  :  chacun  des 
codébiteurs  peut,  quand  il  est  poursuivi,  les  opposer  au 
créancier. 

2o  Exceptions  personnelles. — Ce  sont  celles  qui  sont  tirées 
d'une  cause  propre  à  l'un  des  codébiteurs  et,  par  exemple,  soit 
de  sa  minorité  ou  de  son  interdiction,  soit  d'un  vice  de  vio- 
lence, de  dol  ou  d'erreur,  dont  son  consentement  est  entaché, 

(a)  C'est  pour  cette  raison  que  notre  article  1112  ne  parle  que  des 
exceptions  communes.  C'est  la  rédaction  qui  d'après  M.  Baudry-Lacan- 
tinerie  (n»  974)  aurait  dû  être  donnée  à  l'article  1208  du  code  Napoléon. 
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soifc  enfin  d'une  condition  ou  d'un  terme  stipulé  exclusive- 
ment à  son  profit.  Elles  peuvent  être  invoquées  pour  le  tout 
par  celui  des  codébiteurs  auquel  elles  appartiennent.  Ainsi, 
lorsque  parmi  les  débiteurs  il  en  existe  un  qui  s'est  obligé 
pendant  qu'il  était  mineur,  ou  qui  a  été  violenté,  ou  enfin  qui 
a  stipulé  un  terme  non  encore  échu,  ou  une  condition  non 
encore  réalisée,  ce  débiteur  peut  se  défendre  pour  le  tout,  en 
oppoiant  sa  minorité,  le  vice  dont  son  consentement  est  enta- 
ché, le  bénéfice  du  terme  ou  de  la  condition. 

Si  le  créancier  s'adresse  aux  autres  débiteurs,  ceux-ci  ne 
peuvent  pas,  bien  évidemment,  repousser  sa  demande  pour  le 
tout,  en    invoquant  l'exception  dont  leur  codébiteur  peut  se 
couvrir.     Mais  ne  le  peuvent-ils  pas,  au  moins  jusqu'à  con- 
currence de  la  part  qu'il  doit  supporter  dans  la  dette,  ou  qu'il 
devrait  supporter  s'il  était  valablement  obligé  ?  Il  faut,  à  cet 
égard,  user  de  distinctions.    Soit,  par  exemple,  quatre  débi- 
teurs solidaires,  dont  l'un  a  été  violenté,  victime  d'un  dol  ou 
d'une  erreur.  Les  trois  autres  ont-ils  connu,  en  contractant,  le 
vice  dont  le  consentement  de  leur  codébiteur  était  entaché  : 
ils  sont  tenus  de  payer  toute  la  dette.    L'exception,  tirée  de  la 
violence,  du  dol  ou  de  l'erreur,  est  alors  personnelle  à  leur 
codébiteur  :  elle  ne  peut  être  invoquée  que  par  lui.     Ont-ils, 
au  contraire,  ignoré  ce  vice  :  ils  ne  sont  tenus  de  la  dette  que 
déduction  faite  de  la  part  de  leur  codébiteur.     "  Nous  avons 
pensé,  en  contractant,  peuvent-ils  dire,  que    nous  serions  qua- 
tre pour  supporter  le  fardeau  de  la  dette,  et  qu'en  conséquence 
chacun  de  nous  n'en  supporterait  en  définitive  qu'un  quart. 
Le  consentement  de  l'un  de  nous  ayant  été  vicié,  celui-ci  est 
déchargé  du  quart  qu'il  devait  supporter  ;    mais  ce  quart  ne 
doit  pas  retomber  à  notre  charge  :    autiement  nous  serions 
victiuies  de  notre  erreur."     Dans  cette  hypothèse,  ils  n'invo- 
quent pas,  à  proprement  parler,  l'exceptioa  qui  appartient  à 
leur    codébiteur,  ils  invoquent    une    exception    qui    leur    est 
personnelle,  l'erreur  dans  laquelle  ils  ont  été  en  contractant. 
Qu'on  suppose,  maintenant,  que   l'un  des  quatre  débiteurs 
éiait  mineur  ou   interdit  quand  il  a  contracté  :  l'exception 
tirée  de  son  incapacité   lui   est   personnelle  ;   lui   .seul    peut 
l'invoquer.   Ses  codébiteurs  sont  alors  tenus  de  payer  toute  la 
dette.  C'est  vainement  qu'ils  offriraient  de  prouver  qu'ils  ont 
ignoré  que  leur  codébiteur  était  mineur  ou  interdit.    Cette 
preuve  n'est  pas  admissible  :  car,  les  actea  de  l'état  civil  four- 
nissant  un   moyen  facile  de  connaître  l'état  des  personnes 
avec  lesquelles  on  se  met  en  relation  d'affaires,  nemo  iynarus 
esse  débet  conditionis  ejus  cuni  quo  contrahit. 
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Enfin,  si  l'un  des  débiteurs  a,  par  une  clause  insérée  au 
contrat,  stipulé  dans  son  intérêt  exclusif  un  terme  ou  une 
condition,  l'exception  tirée  du  bénéfice  du  terme  ou  de  la 
condition  lui  est  encore  purement  personnelle  :  lui  seul  peut 
l'invoquer. — Toutefois,  si  le  terme  lui  avait  été  accordé  après 
coup,  à  l'insu  de  ses  codébiteurs,  et  sans  leur  consentement, 
ceux-ci  pourraient  l'invoquer  jusqu'à  concurrence  de  sa  part  : 
car,  s'ils  étaient  obligés  de  payer  toute  la  dette,  ils  recour- 
raient ivi'niédiatement  contre  leur  codébiteur,  qui  se  trouve- 
rait ainsi  privé  du  bénéfice  du  terme  (1). 

30  Exceptions  comimunes.  —  Il  s'agit  ici  d'exceptions  qui, 
bien  qu'elles  ne  résultent  point  de  la  nature  de  l'obligation, 
sont  néanmoins  communes  à  tous  les  débiteurs  :  ce  sont  celles 
qui  sont  fondées  sur  une  cause  légitime  d'extinction  de  la 
dette.  —  Toutefois,  parmi  les  exceptions  tirées  de  cette  source, 
il  en  est  quelques-unes  qui  sont  personnelles  à  l'un  des  codé- 
biteurs, et  qui  ne  profitent  aux  autres  que  jusqu'à  concurrence 
de  la  part  de  celui  à  qui  elles  appartiennent  ;  il  en  est  même 
qui  sont  'purement  personnelles  à  l'un  des  débiteurs,  c'est-à- 
dire  qui  ne  peuvent  même  pas  être  invoquées  par  les  autres 
pour  la  part  de  celui  dans  la  personne  duquel  elles  sont  nées. 
Examinons  les  différents  cas  prévus  par  le  code. 

Paiement  de  la  dette  par  l'un  des  débiteurs. —  L'exception 
tirée  du  paiement  est  commune  à  tous  :  car,  dès  que  la  créance 
est  éteinte,  personne  n'est  plus  débiteur. 

Prescription  de  la  dette. — La  créance  étant  éteinte,  tous  les 
débiteurs  sont  libérés  :  l'exception  tirée  de  la  prescription  est 
donc  commune  à  tous  (2). 

(1)  M.  Laurent  pose  en  principe  (t.  17,  n°^  299  et  suiv.)  que  le  débi- 
teur poursuivi  par  le  créancier  ne  peut  aucunement  se  prévaloir  des 
exceptions  personnelles  à  son  codébiteur.  [[M.  Baudry-Lacaminerie 
(ri°  974)  est  du  même  avis,  bien  qu'il  reconnaisse  qu'il  y  a  des  diflBcultés 
sur  ce  point. 

Le  même  auteur  (los.  cit.)  distingue  les  exceptions  personnelles  et  les 
exceptions  purement  personnelles.  Les  premières  seraient  celles  qui 
peuvent  être  opposées  pour  le  tout  par  celui  des  co>  ébiteurs  dans  la 
personne  duquel  elles  ont  pris  naissance,  et  seulement  dans  la  mesure 
de  sa  portion  par  les  autres,  comme  la  confusion  (art.  1113),  la  remise, 
sauf  à  distinguer  selon  qu'elle  est  totale  ou  partielle  (art.  1184),  et, 
ajoutons-le,  la  compensation  (art.  1191).  Les  exceptions  pvrement  per- 
sonnelles  seraient  celles  que  le  codébiteur  dans  la  personne  duquel  elles 
ont  pris  naissance,  peut  seul  opposer,  comme  la  minorité  ou  l'inter- 
diction.]] 

•  (2)  Il  peut  y  avoir  difficulté  pour  le  cas  où  il  existait  une  cause  de 
suspension  particulière  à  l'un  des  débiteurs.  Voy.  M.  Démo).,  t.  26, 
no»  412  et  suiv. 
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Compensation. — Soit  une  somme  de  6,000  francs  due  soli- 
lidairement  par  Primius,  Secundus  et  Tertius.  Prirmua  suc- 
cède à  une  personne  à  laquelle  le  créancier  doit  6,000  francs  : 
voilà,  par  conséquent,  l'un  des  débiteurs  devenu  créancier  de 
son  créancier,  ce  qui  constitue  l'hypothèse  de  l'extinction  de 
la  dette  par  la  compensation  (art.  1187).  Si  le  créancier 
s'adresse  à  celui  des  débiteurs  qui  est  devenu  son  créancier, 
celui-ci  peut  lui  opposer  la  compensation.  Mais,  s'il  s'adresse 
aux  autres,  ceux-ci  peuvent-ils  également  l'invoquer  ?  On 
distingue  : 

Si  le  créancier  a  d'abord  poursuivi  celui  des  débiteurs  qui 
est  devenu  son  créancier  et  que  celui-ci  lui  ait  opposé  la  com- 
pensation, tous  les  débiteurs  sont  libérés:  car,  le  créancier 
ayant  cessé  de  l'être  (il  ne  l'est  plus,  puisqu'il  a  reçu,  en  paie- 
ment de  sa  créance,  la  libération  de  la  dette  dont  il  était  tenu), 
il  est  évident  que  personne  n'est  plus  débiteur.  Ainsi,  la  com- 
pensation qui  a  été  opposée  au  créancier  par  le  débiteur  du 
chef  duquel  elle  s'est  opérée  peut  être  invoquée  par  chacun  des 
autres  codébiteurs  ;  c'est  une  exception  commune  (1). 

Que  si,  au  contraire,  le  créancier  s'adresse  directement  aux 
autres  débiteurs,  ceux-ci  ne  peuvent  pas  l'invoquer  Cart.  1191, 
3e  alinéa). — Cette  solution  semble  contraire  aux  principes. 
En  effet,  dès  qu'un  débiteur  devient  lui-même  créancier  du 
créancier,  les  deux  créances  sont,  de  plein  droit,  éteintes  par 
l'eflet  de  la  compensation  (art.  1188)  :  chaque  créancier  reçoit 
en  paiement  la  libération  de  la  dette  dont  il  est  tenu  envers 
l'autre.  Aussi,  dit-on  :  compensatio  est  instar  solutionis.  Or, 
si  la  compensation  produit  le  même  effet  qu'un  paiement, 
d'où  vient  qu'elle  ne  libère  point  les  codébiteurs  de  celui  du 
chef  duquel  elle  s'est  opérée  ? 

Deux  raisons  en  ont  été  données  : 

lo  Si  un  débiteur  solidaire  pouvait  opposer  la  compensation 
du  chef  de  son  codébiteur,  celui-ci  serait  souvent  engagé  dans 
des  procès  désagréables  relativement  à  sa  créance  et  à  la 
question  de  savoir  si  elle  est  ou  non  susceptible  d'être  opposée 
en  compensation  :  c'eût  été  permettre,  en  quelque  sorte,  à 
chacun  des  débiteurs,  ce  qui  eût  entraîné  de  bien  graves 
inconvénients,  de  s'immiscer  dans  les  affaires  de  ses  codébi- 
teurs. 

20  Lorsqu'il  existe  plusieurs  codébiteurs  solidaires,  chacun 
d'eux  est  exposé  à  un  danger,  celui  de  l'avance.     Le  débiteur 


(1)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  298  ter,  p.  26  ;  Laurent,  t.  17,  no  338. 
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qui  evSt  actionné  par  le  créancier,  et  obligé  de  payer  pour  tous, 
n'est  pas  sûr  de  rentrer  dans  les  fonds  qu'il  emploie  à  leur 
libération  ;  car  le  recours  qu'il  a  contre  eux  peut  se  trouver 
inefficace,  puisqu'ils  peuvent  devenir  insolvables.  Lequel 
d'entre  eux  sera  donc  forcé  de  faire  l'avance  ?  Ce  sera  celui 
que  le  créancier  choisira  !  Ur,  le  débiteur  auquel  il  s'adresse 
ne  doit  pas  pouvoir  échapper  au  péril  de  l'avance  en  le  reje- 
tant sur  un  autre  que  le  créancier  ne  poursuit  point,  et  c'est 
cependant  ce  qui  arriverait  s'il  pouvait  opposer  la  compensa- 
tion qui  s'est  opérée  du  chef  de  l'un  de  ses  codébiteurs. 

Mais,  s'il  ne  peut  pas  l'opposer  'pour  le  tout,  ne  le  peut-il 
pas  au  moins  jusqu'à  concurrence  de  la  part  que  doit  suppor- 
ter dans  la  dette  celui  des  débiteurs  du  chef  duquel  elle  s'est 
opérée  ?  [[Oui,  il  le  peut,  en  vertu  du  8»ie  alinéa  de  l'article 
1191  de  notre  code,  qui  dit  que  le  débiteur  ne  peut  opposer  la 
compensation  de  ce  que  le  créancier  doit  à  son  codébiteur,  ex- 
cepté pour  la  part  de  ce  dernier  dans  la  dette  solidaire. 

Remarquons  que  les  mots  "  excepté  pour  la  part  de  ce  der- 
"  nier  dans  la  dette  solidaire  "  ne  se  trouvent  pas  dans  le 
texte  de  l'article  1294  du  code  Napoléon,  qui  correspond  à 
notre  article  1191,  et  qu'en  conséquence,  selon  l'opinion  de 
plusieurs  auteurs,  l'un  des  débiteurs  solidaires  ne  peut  opposer 
la  compensation,  même  pour  la  part  de  son  codébiteur  à  qui  le 
créancier  doit  quelque  chose  (1).]] 

Confusion. — La  confusion  est  la  réunion,  dans  une  même 
personne,  des  qualités  de  débiteur  et  de  créancier  d'une  même 
dette.  Lorsque  cette  confusion  a  lieu,  la  dette  et  la  créance 
sont  éteintes  :  car  on  ne  peut  être  ni  créancier  ni  débiteur  de 
soi-même.  Si  donc  l'un  des  débiteurs  solidaires  devient  héri- 
tier du  créancier,  ou  réciproquement,  une  confusion  s'opère, 
qui  éteint  la  créance  et  la  dette  jusqu'à  concurrence  de  la  part 
et  portion  du  codébiteur  devenu  l'héritier  du  créancier,  ou 
auquel  le  créancier  a  succédé  (a).     Soit  une  somme  de  12,000 

(1)  MM.  Val.;  Démangeât,  op.  cit.,  p.  276  et  suiv. ;  Demol.,  t.  26, 
nos  400  et  s.;  Laurent,  t.  17,  no  339.— Contra,  MM.  Dur.,  t.  12  nos  429 
et  430  ;  Marc,  art.  1208  et  1294  ;  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  298  ter,  note 
19. 

(a)  Voici  en  quels  termes  est  conçu  notre  article  1113  : 
1113. — "  Lorsque  l'un  des  codébiteurs  devient  héritier  ou  représentant 
"  légal  du  créancier,  ou  lorsque  le  créancier  devient   l'héritier  ou  repré- 
"  sentant  légal  de  l'un  des  codébiteurs,  la  confusion  n'éteint  la  créance 
*'  solidaire  que  pour  la  part  et  portion  de  tel  codébiteur." 

L'article  1209  du  code  Napoléon  est  à  peu  près  dans  les  mêmes  termes. 
Il  s'exprime  comme  suit  :     "  Lorsque  l'un  des  débiteurs  devient  héritier 
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francs,  due  solidairement  par  Primus,  Secundus,  Tertius  et 
Quartus  ;  Primus  devient  l'héritier  unique  du  créancier  : 
la  dette  solidaire  est  éteintejusqu'à  concurrence  du  quart  que 
Primus  devait  supporter  dans  la  dette  ;  elle  subsiste  pour  le 
surplus  Primus  peut,  par  conséquent,  réclamer  9,000  francs 
et  les  réclamer  solidairement,  de  l'un  ou  de  l'autre  de  ses  co- 
débiteurs. Il  est  obligé  de  déduire  sa  part,  car,  s'il  poursui- 
vait pour  le  tout  l'un  de  ses  codébiteurs,  celui-ci  pourrait 
recourir  contre  lui  pour  la  répéter  :  il  est  bien  plus  naturel 
qu'il  la  déduise. — Le  résultat  est  absolument  le  même  si  c'est 
le  créancier  qui  devient  l'héritier  unique  de  l'un  des  débiteurs 
(art.  1198  et  1199). 

Si  l'un  dos  débiteurs  succède  nu  créancier,  ou,  réciproque- 
ment, si  le  créancier  succède  à  l'un  des  débiteurs,  en  concours 
avec  d'autres  héritiers  le  calcul  est  un  peu  plus  compliqué, 
mais  il  se  régit  par  le  même  principe  (1). 

Remise  de  la  dette  et  remise  de  la  solidarité.  —  lo  Rernise 
de  la  dette.  —  Si  elle  est  absolue,  c'est-à-dire  si  le  créancier  a 
renoncé  purement  et  simplement  à  sa  créance  sans  en  retenir 
aucune  portion,  chacun  des  débiteurs  est  libéré  :  l'exception 
qui  résulte  de  cette  remise  est  commune  à  tous.  Si  la  remise 
est  relative,  c'est-à-dire  .si  le  créancier  renonce  à  sa  créance 
dans  l'intérêt  de  l'un  des  débiteurs  seulement,  cette  remise  est 
personnelle  à  celui  dans  l'intérêt  duquel  elle  a  été  faite.  Elle 
profite  cependant  à  ses  codébiteurs  jusqu'à  concurrence  de  la 
part  qu'il  doit  supporter  dans  la  dette  :  autrement,  elle  ne  lui 
profiterait  pas  à  lui-même,  car  le  paiement  de  toute  la  dette 
par  ses  codébiteurs  l'exposerait  à  leur  recours  (art.  1184). 

Mais  quelle  est  cette  part  qui  doit  être  déduite  ?  est-ce  la 
part  virile,  c'est-à-dire  celle  qui  est  déterminée  eu  égard  au 
nombre  des  débiteurs,  'pro  numéro  virorum,  ou  bien  la  part 
réelle,  c'e.st-à-dire  celle  qui  est  de'tcrminée  eu  égard  à  l'intérêt 
qu'avait  dans  la  dette  le  débiteur  qui  a  obtenu  la  remise  ? 
Prlmun,    Secundus   et    Tertius    empruntent    solidairement 

"  unvpie  du  créancier,  ou  lorsque  le  créancier  devient  Vimiq'ne  héritier  de 
"  l'un  des  débiteurs,  la  confusion  n'éteint  la  créance  solidaire  que  pour  la 
"  part  ou  portion  du  débiteur  ou  du  créancier." 

Notre  article  pose  une  règle  générale  qui  s'applique,  soit  que  le  créan- 
cier ou  le  débiteur  soit  héritier  unique,  soit  qu'il  soit  héritier  avec 
d'autres. 

(1^  Ainsi,  Primus,  Secundus,  Tertius  et  Quartus  me  devant  solidaire- 
ment 12,000  francs,  je  succède  à  Primus  poiir  iin  tiers  :  je  pourrai 
demander  11,000  francs,  soit  à  Secundus,  soit  à  Tertius,  soit  à  Quartus, 
et  à  chacun  de  mes  deux  cohéritiers  je  pourrai  demander  4,000  francs. 
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] 2,000  francs;  6,000  sont  attribués  à  Primus,  4,000  à 
See.undua,  2,000  à  Tertlus;  le  créancier  fait  remise  de  la 
dette;  à  Prinius  seulement,  se  réservant  son  droit  contre  les 
autres  débit^airs  :  quel  est  l'effet  de  cette  remise  ?  quelle  part 
doit  être  déduite  de  la  créanc(;  ?  est-ce  la  part  virile  de 
l^rinncs,  c'est-à-dire  4,000  francs,  ou  sa  part  r(/c^^r',  c'est-à-dire 
6,000  francs  ?  La  question  se  résout  par  une  distinction  : 

Si  le  créancier  connaissait  les  relations  existant  entre  les 
débiteurs,  la  portion  que  cliacun  d'eux  a  prise  dans  la  sonnne 
pi'ôtée,  c'est  la  part  réelle  qui  doit  être  déduite  {<(). 

C'est,  au  contraire,  la  part  virile  qui  doit  l'être,  s'il  a  ignoré 
ces  relations,  cette  inéjralité  des  parts  :  car  alors  il  a  dû 
présumer  (ju'ils  étaient  tous  e'gdlemcnt  obligeai,  que  chacun 
d'eux  avait  pris  dans  l'emprunt  une  part  égale  (arg.  d'anal, 
tiré  de  l'art.  1854).  Mais,  bien  entendu,  soit  que  le  créancier 
connaisse,  soit  qu'il  ignore  l'inégalité  des  parts,  si  la  part 
virile  est  plus  forte  que  la  part  réelle  de  celui  à  qui  la  remise 
est  faite,  la  remise  n'a  d'effet  que  dans  la  limite  de  la  part 
réelle  :  car  la  remise  de  la  dette,  ayant  été  faite  dans  l'intérêt 
exclusif  de  celui  qui  l'a  obtenue,  ne  peut  profiter  aux  autres 
que  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  pour  laquelle  ils  auraient 
recours  contre  lui  s'ils  étaient  obligés  de  payer  toute  la 
dette  (l). 

La  remise  de  la  dette  est  absolue,  elle  profite  à  tous  et  à 
chacun  pour  le  tout  :  lo  lorsque  le  créancier  l'a  déclaré  expres- 
sément ;  2o  lorsqu'il  a  abandonné  son  titre  à  l'un  des  débi- 


(rt)  En  pareil  cas,  si  le  créancier  a  déchargé  l'un  des  débiteurs  de 
toute  la  créance,  sur  paiement  d'une  partie,  et  si  ce  débiteur  était  tenu 
de  toute  la  dette  vis-à-vis  de  ses  codébiteurs,  ces  derniers  se  trouveront 
libérés,  le  créancier  leur  ayant  fait  perdre  sciemment  et  par  son  fait  tout 
recours  qu'ils  pouvaient  avoir  contre  ce  débiteur  :  c'est  ce  qu'a  jugé  le 
juge  Gill,  dans  la  cause  de  Cadieiix  v.  Laplnnte,  R.  J.  Q.,  14  C  8., 
p.  44(5,  et  le  juge  Champagne,  de  la  cour  de  circuit  de  Montréal,  dans  la 
cause  de  Detners  v.  JJiima.t,  2  R.  de  J.,  p.  70.  Mais,  dans  le  cas  d'une 
société  apparente,  le  juge  Davidson  (Mrindoe  v.  Pinkerton,  M.  L.  R., 
4  S.  C,  p.  101),  a  jugé  que  la  remise  faite  à  un  associé  apparent,  mais 
non  réel,  ne  l>éiiéficie  pas  à  l'associé  réel. 

La  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  Woodlnay  S:  CarUi,  9  L.  C.  R., 
p.  4M8,  a  jugé  que  le  porteur  d'un  billet  qui  a  accepté  un  paiement 
partiel  du  signataire  et  un  renouvellement  pour  la  balance,  à  trois  mois, 
mais  qui  a  gardé  l'ancien  billet  comme  garantie  du  premier,  ne  pei'd  pa« 
son  recours  contre  les  endosseurs  du  premier  billet,  qui  ont  consenti  à 
cet  arrangement  malgré  la  déconfiture  du  signataire. 

(1)  M.  Val.  —  Comp.  M.  Demol.,  t.  26,  n»  .397,  et  M.  Laurent,  t.  17, 
no  341. 
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teurs,  car,  s'il  renonce  à  tout  inoyt-n  de  preuve,  c'est  qu'il 
renonce  absolument  à  sa  créance  (art.  1183). 

Mais  que  décider  si,  traitant  avec  l'un  des  débiteurs,  le 
créancier,  tout  en  conservant  par  devers  lui  les  titres  de  sa 
créance,  déclare  lui  favre  remise  de  la  dette  ?  [[La  loi  a  prévu 
le  cas  (art.  1184)  ;  elle  ne  présume  pas  que  le  créancier  a 
renoncé  ahsoluvient  à  sa  créance.]]  Pourquoi,  en  effet,  sup- 
poser que  le  ctéancier  qui  fait  remise  à  l'un  de.-<  débiteurs 
seulement  a  entendu  faire  remise  à  tous  ?  Il  est  possible  que 
telle  ait  été  son  intention,  mais  le  contraire  aussi  est  possible  ; 
or,  les  libéralités  ne  se  préswïnent  point  !  Le  [[doute  est  donc]] 
interprété  dans  le  sens  de  la  libéralité  la  plus  restreinte. 
Cette  inteiprétation  [[est]]  d'autant  plus  raisonnable  qu'il  est 
assez  naturel  de  supposer  que  le  créancier  qui  conserve  les 
titres  de  sa  créance  entend  la  conserver  elle-même  (a). 

2o  Remise  de  la  solidarité. — Il  s'agit  ici  de  la  remise,  non 
plus  de  la  dette  elleonéme,  mais  de  la  modxdité  en  vertu  de 
laquelle  chaque  débiteur  est  le  mandataire  des  autres,  à  l'etîet 
de  payer  toute  la  dette  et  de  recevoir  les  poursuites  du 
créancier. 

Cette  remise  peut  être  absolue,  ou  seidement  relative.  Elle 
est  absolue  quand  le  créancier  renonce  à  la  solidarité  dans 
l'intérêt  de  tous  les  débiteurs  ;  elle  e.st  relative  lorsqu'il  y 
renonce  dans  l'intéi  et  de  l'un  d'eux  seulement. 

Lorsqu'elle  est  absolue,  les  choses  se  passent  comme  entre 
débiteurs  conjoints  :  chacun  d'eux  ne  doit  que  fa  part,  et 
aucun  lien,  aucun  mandat,  n'existe  entre  eux.  Il  y  a  alors 
autant  de  dettes  distinctes  et  séparées  qu'il  y  a  de  débiteurs. 

Lorsqu'elle  est  relative,  le  débiteur  dans  l'intérêt  duquel 
elle  a  été  faite  n'est  plus  tenu  que  de  sa  part  ;  aucun  lien 
n'existe  plus  entre  lui  et  ses  anciens  codébiteurs  :  il  ne  les 
représente  plus,  et  il  n'est  plus  représenté  par  eux.  Ainsi, 
par  exemple,  les  poursuites  que  le  créancier  dirige  contre  lui 
n'interrompent  point  laprescription  contre  lesautres  débiteurs, 
et,  réciproquement,  les  poursuites  que  le  créancier  dirige 
contre  les  autres  débiteurs  ne  l'interrompent  point  contre  lui. 

[[La  remise  relative  ne  profite  pas  aux  codébiteurs  de  celui 
qui  l'a  obtenue  :  le  créancier  conserve  contre  eux  sa  créance 
solidaire  pour  le  tout,  sans  déduction  de  la  part  du  débiteur 

(rt)  Le  tiroit  français  moderne,  article  1285  du  code  Napoléon,  diffère 
sur  ce  point  de  notre  droit,  en  ce  qu'il  présume,  dans  le  même  cas,  que 
le  créancier  a  renoncé  absolument  à  sa  créance.  Mais  cette  disposition 
e.st  critiquée  par  les  auteurs. 
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dans  l'intérêt   duquel  il   a  renoncé  à  la  solidarité.    C'est  ce 
qu'établit  l'article  1114  qui  s'exprime  comme  suit  : 

1114.  "Le  créancier  qui  consent  à  la  division  de  la  dette,  à 
"  l'égard  de  l'un  des  codébiteurs,  conserve  son  recours  solidaire 
"  contre  les  autres  pour  le  tout." 

Selon  l'article  1210  du  code  Napoléon,  le  créancier,  dans  le 
même  cas,  doit  faire  déduction  de  la  part  du  débiteur  qu'il  a 
déchargé  de  la  solidarité  {a).  Nos  coditicateurs  ont  adopté  la 
doctrine  de  Pothier  (Obligations,  no  278). 

Mais  la  remise  de  la  solidarité  peut  être  expresse  ou  tacite 
comme  le  fait  voir  l'article  1115,  qui  reproduit  l'article  1211 
du  code  Napoléon.  Cet  article  se  lit  ainsi  qu'il  suit  : 

1115.  "Le  créancier  qui  reçoit  divisément  la  part  de  l'un 
"  des  codébiteurs,  en  la  spécifiant  ainsi  dans  la  quittance,  sans 
"  réserve  de  ses  droits,  ne  renonce  au  recours  solidaire  qu'à 
"  l'égard  de  ce  codébiteur. 

"  Le  créancier  n'est  pas  censé  remettre  la  solidarité  au  codé- 
"  biteur  lorsqu'il  reçoit  de  lui  une  somme  égale  à  la  part  dont 
"  ce  dernier  est  tenu,  si  la  quittance  ne  porte  pas  que  c'est 
"  pour  sa  part. 

"  Il  en  est  de  même  de  la  demande  formée  contre  l'un  des 
"  codébiteurs  pour  sa  part,  si  celui-ci  n'a  pas  acquiescé  à  la 
"  demande,  ou  s'il  n'est  pas  intervenu  un  jugement  de  con- 
"  damnation." 

La  remise  de  la  solidarité  est  tacite  dans  les  cas  suivants  :]] 

10  Lorsque  le  créancier,  recevant  un  paiement  partiel, 
donne  quittance  en  ces  termes  :  "  J'ai  reçu  d'un  tel  la  somme 
de.  .  .  pour  sa  part  dans  la  dette.  .  . 

11  en  est  différemment  lorsque  la  quittance  ne  contient  point 
les  mots  pour  sa  part,  ou  lorsque,  les  contenant,  elle  porte 
réserve  expresse  delà  solidarité.  Ainsi,  la  quittance  n'emporte 
point  remise  de  la  solidarité,  lorsqu'elle  est  conçue  en  ces 
termes  :  "  J'ai  reçu  d'un  tel,  sur  la  somme  qui  m'est  due  soli- 
dairement par. .  . ,  la  somme  de. .  .  "  Ou  bien  encore  :  "J'ai  reçu 
d'un  tel  la  somme  de .  .  .  pour  sa  part  dans  la  dette,  mais  sous 
toute  réserve  de  mon  droit  de  solidarité." 

2^  Lorsque,  le  créancier  ayant  poursuivi  l'un  des  débiteurs 
2Jour  sa  part,  le  débiteur  actionné  a  déclaré  acquiescera  cette 
demande,  ou  lorsque,  sur  la  même   demande,  il  est  intervenu 

(a)  Art.  1210,  C.  N.  :  "Le  créancier  qui  consent  à  la  division  de  la 
"  dette  à  l'égard  de  l'un  des  codébiteurs,  conserve  son  action  solidaire 
'•  contre  les  autres,  mais  sous  la  déduction  de  la  part  du  débiteur  qu'il  a 
"  déchargé  de  la  solidarité." 
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un  ji]<;jcinent  de  condjunnation.  Créancier,  avec  solidarité,  de 
900  francs  contre  Prlvius,  iSeeundnn  et  Tertius,  j'assigne 
Primuft,  en  paiement  de  sa  part  des  900  francs  :  cette  assi- 
gnation n'emporte  pas  de  plein  droit  remise  de  la  solidarité, 
mais  elle  contient  une  offre  de  remise.  Si  Privivs  acquiesce  à 
ma  demande,  la  remise  existe  alors,  car  elle  a  été  offerte  et 
acceptée.  8i  Priwus  résiste,  la  remise  n'existe  qu'à  partir 
du  jour  où  il  est  intervenu  contre  lui  un  jugement  de  condam- 
nation :  car  ce  n'est  qu'à  partir  de  ce  moment  que  s'est  foi-mé 
entre  lui  et  moi  le  contrat  judiciaire  qui  nous  lie  l'un  et  l'autre. 
— Jusqu'à  l'acquiescement,  ou  jusqu'au  jugement,  je  puis 
retirer  mon  offre  et  former  contre  le  débiteur  une  demande 
pour  le  tout. 

Lorsque  le  débiteur  que  j'ai  poursuivi  pour  sa  part  acqui- 
esce à  ma  demande,  la  remise  existe  alors,  je  suis  lié  irrépara- 
blement. Lorsqu'un  jugement  de  condamnation  intervient  sur 
ma  demande,  je  suis  lié  sans  doute  (a)  ;  mais  si  le  jugement 
vient  à  tomber,  soit  sur  appel,  soit  sur  opposition,  soit  sur 
requête  civile,  je  redeviens  maître  de  retirer  mon  offre  :  car, 
tout  étant  remis  en  question,  le  contrat  judiciaire  contenu  dans 
le  jugement  se  trouve  anéanti. 

Tout  ce  que  j'ai  dit  de  la  remise  de  la  solidarité  quant  au 
capital  s'applique  également  à  la  remise  de  la  solidarité  quant 
aux  intérêts  et  arrérages.  [[C'est  ce  que  porte  en  ces  termes 
l'article  1116,  qui  est  la  reproduction  presque  textuelle  de 
l'article  1212  du  code  Napoléon  : 

1116  :  Le  créancier  qui  reçoit  divisément  et  sans  réserve  la 
"  portion  de  l'un  des  codébiteurs  dans  les  arrérages  ou  inté- 
"  rets  de  la  dette,  ne  perd  son  recours  solidaire  que  pour 
"  les  arrérages  ou  intérêts  échus,  et  non  pour  ceux  à  échoir, 
"  ni  pour  le  capital,  à  moins  que  le  paiement  divise  n'ait  été 
"  continué  pendant  dix  ans  consécutifs  ".]] 

Ainsi,  il  y  a  remise  tacite  de  la  solidarité,  quant  aux  intérêts, 
lorsque  le  créancier  accepte  de  l'un  des  débiteurs  un  paiement 
partiel  des  intérêts  échus  et  que  la  quittance  porte  que  le 
débiteur  a  payé  sa  part  d'intérêts.  Mais  cette  remise  est  res- 
treinte aux  intérêts  échus  ou  plutôt  à  ceux  que.  le  débiteur 
a  été  admis  à  payer  pour  sa  part.  La  solidarité  continue 
donc  d'exister  et  quant  aux  intérêts  à  échoir  et  quant  au 

(«)  Dans  le  cas  de  l'acquiescement  à  la  demande,  ou  du  jugement  de 
condamnation,  le  créancier  est  lié,  et  la  remise  de  la  solidarité,  à  l'égard 
du  débiteur,  est  définitive,  parce  qu'il  y  a  alors  contrat  judiciaire  entre 
le  créancier  et  le  débiteur.     Judiciis  quasi  contrahimns. 
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capital  :  nemo  facile  prcesumitur  dovare. — Toutefois,  si  l'un 
des  débiteurs  a  été  admis  pendant  dix  ans  à  payer,  chaque 
année,  sa  part  des  intérêts  échus,  ce  débiteur  est  alors 
déchargé  de  la  solidarité,  non  seulement  quant  aux  intérêts 
qu'il  a  été  admis  à  payer  pour  sa  part,  mais  encore  quant  aux 
intérêts  à  échoir,  et  quant  au  capital  (1).  C'est  un  troisième 
cas  de  remise  tacite. 

V  —  Des  recours  des  codébiteurs  solidaires  entre  eux.  —  [[  Aux 

termes  de  l'article  1117,  "  l'obligation  contractée  solidaire- 
"  ment  envers  le  créancier,  se  divise  de  plein  droit  entre  les 
"  codébiteurs,  qui  n'en  sont  tenus  entre  eux  que  chacun  pour 
"  sa  part  "(a).]] 

Celui  des  débiteurs  qui  paie  la  dette  entière  paie  tout  à  la 
t'ois  sa  portion  et  celle  des  autres  :  de  là  pour  lui  le  droit  de 
recourir  contre  eux,  à  l'effet  de  recouvrer  les  fonds  qu'il  a 
employés  à  leur  libération. 

Il  peut  demander  à  chacun  d'eux  sa  part  et  portion  ;  cette 
part  est  déterminée  par  l'intérêt  que  chacun  a  eu  dans  la 
cause  de  la  dette.  Soit  une  somme  de  12,000  francs,  empruntée 
par  Prirnus,  Secundus  et  Tertius.  Ont-ils  employé  cette 
samme  à  une  affaire  commune,  l'ont-ils  partagée  entre  eux 
par  égales  portions  :  celui  qui  a  payé  la  dette  entière  peut 
réclamer  à  chacun  des  deux  autres  un  tiers  de  la  dette,  ou 
4,000  francs.  L'ont-ils,  au  contraire,  partagée  par  portions 
inégales;  Primus  a-t-il  pris,  par  exemple,  dans  la  somme 
empruntée,  6,000  francs,  Secundus  4,000  francs,  et  Tertiua 
2,000  francs  :  chacun  d'eux  doit  supporter  la  dette,  au  prorata 
de  l'intérêt  qu'il  a  eu  dans  l'emprunt:  si  Primus  paie,  il 
réclamera  4,000  francs  à  Secundus,  2,000  francs  à  Tertius  ; 
si  c'est  Tertius  qui  paye,  il  demandera  6,000  francs  à  Primus, 
4,000  francs  à  Secundus... 

— Si  l'un  des  débiteurs  est  insolvable,  la  perte  résultant  de 
son  insolvabilité  ne  doit  pas  être  supportée  exclusivement 
par  celui  qui  a  payé  le  créancier,  et  qui,  par  suite  de  ce 
paiement,  exerce  un  recours  contre  ses  codébiteurs.  L'équité 
commande  et  la  loi  ordonne  que  cette  perte  soit  supportée 
par  tous  proportionnellement  à  la  part  et  portion  que  chacun 
d'eux  doit  supporter  dans  la  dette. 

[[C'est  d'ailleurs  la  disposition  formelle  de  l'article  1118  qui 
est  en  ces  termes  : 


(1)  Oomp.  Pothier,  ObU<j.,  n"  279. 

(c()  L'article  1213  du  code  Napoléon  est  absolument  dans  les  mêmes 
termes. 
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1118.  "  Le  codébiteur  d'une  dette  solidaire  (|ui  l'a  payée  en 
"  entier,  ne  peut  répéter  contre  les  autres  que  les  parts  et 
'•  portions  de  chacun  d'eux,  encore  qu'il  soit  spécialement 
"  subrotjé  aux  droits  du  créancier. 

"  Si  1  un  d'eux  se  trouve  insolvable,  la  perte  qu'occasionne 
"  son  insolvabilité  se  répartit  par  contribution  entre  tous  les 
"  autres  codébiteurs  solvables  et  celui  qui  a  fait  le  paie- 
"  ment  (<i)." 

Mais  la-perte  résultant  de  l'insolvabilité  de  l'un  des  débi- 
teurs n'est  pas  supportée  par  celui  des  coilébiteurs  solidaires 
au(iuel  le  créancier  a  fait  remise  de  ]<i(h'tlc  ou  d(i\asoli(l((rité, 
car  cette  rtmise  a  eu  l'elfi-t  de  le  décharger  entièrement  de 
toute  iesponsal>ilité  ultérieuie.  Mais,  dans  ce  cas,  les  autres 
codébiteurs  solidaires  ne  supportent  pas  la  part  de  ce  débiteur 
à  qui  la  remise  a  été  faite,  car  ils  peuvent  la  réclamer  direc- 
tement du  créancier.  En  cela  notre  code  se  montre  plus 
logique  que  le  code  Napoléon.  En  eflfet,  si  ce  recours  existait 
contre  le  codébiteur  déchargé  de  la  solidarité,  celui-ci  aurait 
recours  à  son  tour  contre  le  créancier.  La  loi  a  préféré  faire 
supporter  directement  au  créancier  sa  part  contributoire. 
C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  1119,  qui  s'exprime  comme  suit  : 

1119."Danslecasoù  le  créancier  a  renoncé  à  l'action  solidaire 
"  contre  l'un  des  débiteurs,  si  l'un  ou  plusieurs  des  autres 
"  codébiteurs  deviennent  insolvables,  les  portions  des  insol- 
"  vables  sont  réparties  contributoirement  entre  tous  les  autres 
"  codé))iteurs,  excepté  celui  qui  a  été  libéré  dont  la  part  con- 
"  tributoire  est  supportée  par  le  créancier"  (6).]] 

— 11  se  peut  que  la  dette  ait  été  contractée  dans  l'intérêt 
d'un  seul  des  débiteurs  :  dans  ce  cas,  ses  codébiteurs,  bien 
qu'ils  soient  de  véritables  débiteurs  solidaires  dans  leurs 
rapports  avec  le  créancier,  ne  sont,  dans  leurs  rapports  avec 
lui,  que  des  cautions  ordinaires.  Lorsqu'il  paie  lui-même  la 
dette,  il  n'a  rien  à  demander  à  ses  codébiteurs  (c).    Lo)"sque 

(n)  L'article  1214  du  code  Nopoléon  est  dans  les  mômes  termes. 

(?>)  L'article  1215  du  code  Napoléon  diffère,  je  l'ai  dit,  de  l'article 
1119  de  notre  code,  en  ce  qu'il  ne  fait  pas  supporter  directement  par  le 
créancier  la  part  contributoire  de  celui  en  faveur  de  qui  il  a  renonce  à 
l'action  solidaire  ;  c'est  ce  dernier  qui  supporte  directement  la  perce 
résultant  de  l'insolvabilité  de  l'un  des  débiteurs,  et  lorsqu'il  est  ainsi 
forcé  de  payer  une  portion  de  la  dette,  il  a  un  recours  contre  le  créancier, 
qui  supporte  en  définitive  toutes  les  conséquences  delà  remise  qu'il  a 
faite. 

(i)  Ses  codébiteurs  sont  libérés,  et  il  ne  peut  se  faire  subroger  dans 
les  droits  du  créancier  (juga  Badgley,  Lerfnc  v.  Turcotte,  5  L.  C.  .1-, 
p.  9«). 
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l'ua  d'eux  paie,  il  peut  recourir  contre  lui  pour  le  tout,  et, 
s'il  est  insolvable,  contre  ses  codébiteurs,  chacun  pour  sa  part 
virile  (art.  1955). 

[[C'est  ce  que  décrète  en  ces  termes  l'article  1120: 
"  Si  l'affaire  pour  laquelle  la  dette  a  été  contractée  soli- 
*  daireraent  ne  concerne  que  l'un  des  codébiteurs,  celui-ci  est 
"  tenu  de  toute  la  dette  vis-à-vis  des  autres  codébiteurs,  qui 
"  ne  sont  considérés  par  rapport  à  lui  que  comme  ses  cau- 
"  tions  "  (a).  ]] 

VI.  Des  actions  par  lesquelles  le  débiteur  qui  a  payé  exerce  son 
recours  contre  ses  codébiteurs.  —  Deu.x  actions  lui  compétent  : 
lo  une  action  qui  naît  dans  sa  personne,  une  action  de 
mandat  ;  2o  l'action  da  créancier  avec  tous  ses  acce-soires, 
gages,  privilèges  ou  h3''pothèques  :  cette  dernière  action  lui 
est  acquise  en  vertu  d'une  subrogation  légale  dont  le  principe 
est  écrit  dans  l'article  1156,  §  3»  (h). 

Le  codébiteur  (|ui  a  payé  la  dette,  et  qui  exerce  contre  ses 
codébiteurs  l'action  qu'avait  contre  eux  le  créancier  auquel  il 
est  subrogé,  peut-il  l'exercer  comme  l'aurait  pu  faire  celui-ci, 
c'est-à-dire  pour  le  tout  contre  l'un  ou  l'autre  de  ses  codébi- 
teurs, mais,  bien  entendu,  sa  part  déduite  ?  A  ne  consulter 
que  la  logique  des  principes,  l'affirma' ive  ne  semble  pas  dou- 
teuse :  subrogé  au  créancier  originaire,  il  doit  pouvoir  faire 
tout  ce  qui  était  permis  à  ce  dernier.  La  loi  cependant  n'a 
pas  suivi  ce  système  ;  elle  a  pensé  qu'il  était  contraire  à  la 
nature  des  relations  existant  entre  les  codébiteurs,  relations  de 
confraternité,  d'amitié  et  de  bienveillance,  qui  seraient  bles- 
sées si  celui  qui  a  payé  la  dette  recourait  pour  le  tout,  sa  part 
déduite,  contrée  l'un  ou  l'autre  de  ses  codébiteurs,  et  ainsi  de 
suite  jusqu'au  dernier.  Elle  a  donc  décidé  que  l'action  d& 
l'ancien  créancier  ne  peut  être  exercée  par  le  débiteur  subrogé 
que  dans  la  limite  de  l'action  qu'il  a  de  son  chef  contre  chacun 
de  ses  co'lébiteurs.  Telle  est  l'idée  qu'elle  veut  exprimer,, 
lorsqu'elle  dit  dans  l'article  1117:  "L'obligation  contractée 
"  solidairement  envers  le  créancier,  se  divise  de  plein  droit 

(ri)  C'est  la  reproduction  de  l'article  1216  du  code  Napoléon. 

(/>)  Cette  subrog;ition  a  lieu  de  plein  droit,  par  le  fait  seul  du  paiement, 
et  le  débiteur  ne  peut  exiger  du  créancier,  en  le  payant,  une  subrogation 
spéciale  :  cour  d'appel,  Bore  v.  McDonald,  1  L.  C.  L.  .T.,  p.  55  ;  cour  de 
revision,  >7ioivi/  v.  Gidlbanlt,  M.  L.  R.,  'A  S.  C,  p.  138  ;  même  cour, 
McVotfreij  V.  Léto>ni,e»x,  R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  135. 
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"  entre   les  codébiteurs,  qui  n'en  sont  tenus   entre  eux  que 
"  chacun  pour  sa  part"  (1)  (a)  ". 

Section  V. — Des  obligations  divisibles  et  indivisibles. 

I  I. — De  l'intérêt  qu'il  y  a  à  distinguer  si  une  dette  est  divi- 
sible ou  indivisible. 

Lorsqu'il  n'existe  qu'un  seul  débiteur  et  un  seul  créancier, 
«ette  distinction  est  sans  intérêt.  En  effet,  aux  termes  des 
articles  1122  et  1149,  l'obligation  divisible  doit  être  exécutée 
comme  si  elle  était  indivisible  :  le  débiteur  n'a  pas  le  droit  de 
se  libérer  en  plusieurs  fois.  Mais,  si  nous  supposons  que  la 
dette  a  été  contractée  soit  par  plusieurs,  soit  au  profit  de  plu- 
sieurs personnes,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  que  le  débiteur 
ou  que  le  créancier  est  mort  en  laissant  plusieurs  héritiers,  il 
■importe  alors  de  savoir  si  la  dette  est  divisible  ou  si  elle  ne 
l'est  pas.  Dans  le  premier  cas,  la  dette  ou  la  créance  se  divise 
de  plein  droit  :  chacun  des  débiteurs  n'est  tenu  que  pour  une 
part  et  portion  de  la  dette  ;  chacun  des  créanciers  n'a  droit 
qu'à  une  portion  de  la  créance  (art.  1122).  Dans  le  second,  au 
contraire,  chacun  des  débiteurs  peut  être  poursuivi,  de  même 
que  chacun  des  créanciers  peut  poursuivre,  poiir  le  tout 
(art.  1126,  1.127,  1129). 

§  ir.    Définition  des  obligations  divisibles  ou  indivisibles. — 
Différentes  espèces  de  divisibilité  ou  d'indivisibilité.. .  . 

Toute  obligation,  considéi'ée  en  elle-même  comme  vinculum 
jurls,  est  indivi>sible,  et  non  susceptible  de  parties  :  ce  n'est 
donc  pas  à  ce  point  de  vue  qu'il  faut  se  placer  pour  comprendre 
la  théorie  de  la  divisibilité  et  de  l'indivisibilité.  Ce  n'est,  en 
«ftet,  qu'au  point  de  vue  de  l'objet  des  obligations  qu'on  peut 


(I)  Voy.  M.  Demol.,  t.  26,  nos  432  et  433.— Comp.  l'art.  740. 

(a)  C'est  sous  l'empire  de  cet  article,  qui,  je  l'ai  dit,  reproduit 
l'article  1213  du  code  Napoléon,  que  la  condamnation  solidaire  a  été 
refusée  par  la  cour  d'appel  dans  les  causes  de  Lamète  v.  Guévremont, 
1  L.  C.  L.  J.,  p.  59,  et  de  Chinic  v.  Bons,  13  Q.  L.  R.,  p.  297. 

Cependant,  dans  le  cas  d'un  débiteur  qui  avait  obtenu  du  créancier, 
lors  du  paiement,  une  subrogation  spéciale,  le  juge  Monk  a  décidé  que  le 
débiteur  pouvait  poursuivre  8«s  codébiteurs  au  nom  du  créancier  origi- 
naire, mais  pour  leur  part  seulement.  {Berthelet  v.  Dease,  12  L.  0.  J., 
p.  336). 
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dire  qu'elles  sont  divisibles  ou  indivisibles.  [[  "  Une  obliga- 
"  Hon,"  dit  l'article  1121,  "  est  divisible  lorsqu'elle  a  pour  objet 
*'  une  chose  qui,  dans  sa  livraison  ou  dans  son  exécution,  est 
"  susceptible  de  division  soit  matérielle  ou  intellectuelle. 
■"  — L'obligation  est  indivisible,"  ajoute  l'article  112-4  : 

"  lo  Lorsqu'elle  a  pour  objet  quelque  chose  qui  par  sa 
"'  nature  n'est  pas  susceptible  de  division  soit  matérielle  ou 
"  intellectuelle  ; 

"  2o  Lorsque  l'objet,  quoique  divisible  de  sa  nature,  ne  peut 
"  cependant  être  susceptible  de  division  ou  d'exécution  par 
"  parties,  à  raison  du  caractère  qui  lui  est  donné  par  le 
'•  contrat  "  (a).]] 

Vous  m'avez  promis  de  me  faire  avoir  une  servitude  de 
passage  sur  le  champ  de  mon  voisin  :  votre  obligation  est 
indivisible,  car  la  chose  qu'elle  a  pour  objet  ne  peut  pas  être 
livrée  par  parties. 

Vous  vous  êtes  engagé  à  faire  pour  moi  un  voyage  :  votre 
obligation  est  encore  indivisible,  car  le  fait  qu'elle  a  pour 
objet  n'est  pas  susceptible  d'être  accompli  par  parties. 

Vous  me  devez  une  somme  d'argent  :  votre  obligation  est 
divisible,  puisque  la  chose  qu'elle  a  pour  objet  est  susceptible 
d'être  livrée  par  parties. 

Vous  m'avez  promis  de  labourer  mon  champ  :  le  fait  que 
vous  devez  accomplir  peut  l'être  par  parties,  votre  obligation 
est  divisible. 

Pothier  distingue  trois  espèces  de  divisibilité  (1)  ;  et,  en 
eft'et,  il  existe  : 

lo  Des  choses  qui  peuvent  être  divisées  en  parties,  physi- 
quement et  réellement  séparées  les  unes  des  autres,  coinme  une 
somme  d'argent  qu'on  fractionne  en  plusieurs  petites  sommes, 
une  planche  qu'on  coupe  en  deux  ; 

2o  Des  ch(;ses  qui  S(jnt  susceptibles  de  parties,  non  point 
moJéculairement  séparées  les  unes  des  autres,  mais  indiquées 

(1)  Oblig.,  no288. 

(a)  Ces  deux  articles  reproduisent  en  substance  les  articles  1217  et 
1218  du  code  Napoléon  qui  se  lisent  comme  suit  : 

Art.  1217.  "  L'obligation  est  divisible  ou  indivisible  selon  qu'elle  a 
"  pour  objet  ou  une  chose  qui  dans  sa  livraison,  ou  un  fait  qui  dans 
*'  l'exécution  est  ou  n'est  pas  susceptible  de  division,  soit  matérielle,  soit 
"  intellectuelle. 

Art.  1218.    "  L'obligation  est  indivisible,   quoique  la  chose  ou  le  fait 
"  qui  en  est  l'objet  soit  divicible  par  sa  nature,  si  le  rapport  sous  lequel 
"  elle  Bit  considérée  dans  l'obligation  ne  la  rend  pas  susceptible  d'exécu 
"  tion  partielle." 
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par  un  signe  matériel, — par  exemple,  une  prairie  qui  peut  être 
partagée  en  plusieurs  parties  au  moyen  d'un  signe  indicateur, 
tel  qu'une  borne  ou  un  fosse  : 

30  Des  choses  qui  ne  sont  susceptibles  ni  de  parties  molécu- 
lairenent  séparées  les  unes  des  autres,  ni  de  parties  indiquées 
par  un  signe  matériel,  mais  qui  sont  susceptibles  de  parties 
civiles,  en  ce  sens  qu'elles  peuvent  appartenir  fractionnelle- 
ment  à  plusieurs  personnes,  comme  un  cheval  qui  peut  ap- 
partenir, par  exemple,  à  trois  personnes,  à  chacune  pou7'  un 
tiers. 

Les  deux  premières  espèces  de  divisibilité  s'appellent  maté- 
rielles ;  la  dernière  s'appelle  intellectuelle. 

L'obligation  est  divisible,  non  seulement  lorsqu'elle  a  pour 
objet  une  chose  susceptible  de  division  mate'rielle,  mais  encore 
lorsque  la  chose  qu'elle  a  pour  objet  est  susceptible  de  divi- 
sion intellectuelle.  Une  personne  qui  s'est  engagée  envers 
une  autre  à  lui  faire  avoir  la  propriété  de  son  cheval  meurt 
laissant  trois  héritiers  :  chacun  d'eux  ne  doit  qu'un  tiers  du 
cheval,  et  s'acquitte  en  abandonnant  au  créancier  le  tiers  par 
indivis  qu'il  vient  d'acquérir  comme  héritier  dans  la  chose 
due. 

L'obligation,  au  contraire,  est  indivisible  lorsque  la  chose 
qu'elle  a  pour  objet  n'est  susceptible  d'aucune  espèce  de 
division. 

Pothier,  d'après  Dumoulin,  reconnaît  trois  espèces  d'indivi- 
sibilité :  lo  l'indivisibilité  contractu  et  naturâ  ;  2»  l'indivi.si- 
bilité  obligation e  ;  3o  l'indivisibilité  solutione  tantiini  (1). 

]o  Indivisibilité  contractu  et  naturâ. — L'oblicration  estindi- 

••11 

visible  contractu  et  naturâ,  lorsque  la  chose  qu'elle  a  pour 
objet  n'est  pas,  sous  quelqae  rapport  qu'on  l'envisage,  sus- 
ceptible de  division  matérielle  ou  intellectuelle:  telle  est,  par 
exemple,  une  servitude  de  passage. 

2o  Indivisibilité  obligation  e. — L'obligation  est  indivisible 
obligatione,  lorsque  la  chose  qu'elle  a  pour  objet  est  indivisible 
par  suite  du  rapport  sous  lequel  elle  figure  dans  l'obligation, 
en  sorte  qu'elle  serait  susceptible  d'être  promise  ou  stipulée 
par  parties  si  elle  était  envisagée  sous  un  autre  rapport  :  telle 
est,  par  exemple,  une  maison  à  construire. 

Un  architecte,  obligé  de  me  bâtir  une  maison,  fait  un  mar- 
ché avec  un  ma(;on  qui  s'engage  envers  lui  à  bâtir  la  maison 
qu'il  me  doit:  l'obligation  du  maçon  envers  l'urchitecte  est 


(1)  Obliy.,  nos  291  et  suiv. 
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divisible.  Qa'a-t-elle,  en  effet,  pour  objet?  une  série  de  tra- 
vaux de  maçonnerie.  Or,  ces  travaux  peuvent  être  utilement 
faits  par  parties.  Le  maçon  qui,  par  e.xemple,  a  fait  le  pre- 
mier état^e,  a  réellement  et  utilement  procuré  au  créancier 
une  portion  de  la  chose  qu'il  lui  doit. — L'obi it^ation  dont 
l'architecte  est  tenu  envers  moi  est,  au  contraire,  indivif^lhle  : 
elle  a,  en  effet,  pour  objet,  non  pas  une  série  de  travaux,  mais 
un  opus  perfecidin,  une  maison,  une  hahitation.  Or,  une 
maison,  considérée  sous  ce  rapport,  n'existe  que  lorsque  toutes 
les  parties  qui  la  doivent  composer  sont  achevées.  L'archi- 
tecte qui  a  fait,  par  exemple,  le  premier  ét^i^e,  ne  m'a  procuré 
aucune  portion  de  la  chose  (|ui  m'est  due  :  car,  tant  que  la 
maison  n'est  point  achevée,  je  ne  puis  pas  m'en  .servir,  Vlm- 
hitcr{\). 

3t>  Liiiivisibilité  soliUlow  fanf.à.ni.  —  L'obligation  est  indi- 
visible solittione  fantàni,  lorsque,  ayant  pour  objet  une  chose 
qui,  sous  quelque  rapport  qii'on  la  considère,  est  divisible,  il  a 
été  expressément  ou  tacitement  entendu  entre  les  parties 
qu'elle  ne  pourra  pas  être  exécutée  fractionnellement.  J'ai 
vendu  ma  maison  moyennant  la  somme  de  20,000  francs, 
mais  en  me  réservant  la  faculté  de  ré.méré,  c'est-à-dire  le  droit 
de  reprendre  ma  maison  en  rendant  le  prix  ;  ji»  stipule  de 
vous  que  vous  me  prêterez  la  somme  dont  j'ai  be.ioin  pour 
exercer  mon  droit  de  réméré  :  votre  obligation  est  indivisible, 
car  le  but  (jne  je  me  suis  proposé,  en  stipulant  de  vous  cette 
somme,  ne  peut  pas  être  atteint  par  parties  (art.  154<6.) — Mais 
reniarquez  que  l'indivisibilité  ne  tient  ici  ni  à  la  nature  de 
l'objet  dû,  ni  au  rapport  sous  lecpiel  il  est  considéré  dans  l'obli- 
gation :  car  une  somme  d'argent,  sous  quelque  rapport  qu'on 
l'envisage,  est  toujours  divisible.  Si,  dans  l'espèce,  l'obligation 
est  indivisible,  c'est  que  les  parties  l'ont  bien  voulu,  et  que 
leur  volonté  à  cet  égard,  quoicpie  tacite,  est  souveraine.  Cette 
indivisibilité  affecte  moins  Vobllffatio».  que  son  exécution  : 
aussi  l'appelle-t-on  indivisibilité  fiobUione  tantùni.  Elle 
constitue  plutôt  une  exveptio)i  à  la  divisibilité  de  l'obligation 
qu'une  indivisibilité  proprement  dite.  C'est  ainsi,  en  effet, 
que  la  qualifie  le  code  lui-même  dans  l'article  1128  (2). 

Différences  entre  l'indivisibilité  solitteone  tantum  et  les 


(1)  MM.  Bug.,  .SU)-  Poth.    t.  2,  p.  150  ;  Val.  ;  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  301, 
note  8  ;  Marc,  art.  1218  ;  Demol.,  t.  2(j,  nos  51(5^  525  et  suiv. 

(2)  MM    lîii-,'.,  xiir  Foth.,    t.  2,  p.  150  ;   Val.:  Aiila-y   et    Ftau,   t.    4,  § 
301-3"  ;   Marc,  art.  1221  ;  Deiuol.,  t.  2(>,  11"   517  et  suiv.,  530  et  suiv. 
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deux  autres  espèces  d'indivisibilité. — L'indivisibilité  contractu 
et  naturâ  et  l'indivisibilité  obligatione  sont  régies  par  les 
mêmes  règles  ;  l'indivisibilité  solutione  tantilm  diffère  de 
l'une  et  de  l'autre.  L'indivisibilité  contractu  et  naturâ  et 
l'indivisibilité  obligatione  affectent  l'obligation,  tant  au  point 
de  vue  actif  qu'au  point  de  vue  passif  ;  elles  empêchent  la 
division  de  la  dette,  soit  à  l'égard  des  débiteurs,  qui  peuvent 
être  poursuivis  chacun  pour  le  tout,  soit  à  l'égard  des  créan- 
ciers, qui  ont  chacun  le  droit  de  poursuivre  pour  le  tout. 
L'indivisibilité  solutione  tantilyii,  au  contraire,  n'affecte 
l'obligation  qu'au  point  de  \ ne  passif  c'est-à-dire  qu'à  l'égard 
des  héritiers  du  débiteur  seulement  ;  quant  à  la  créance,  elle 
se  divise,  se  fractionne,  de  plein  droit,  entre  les  héritiers  du 
créancier  (1). 

§  III.  Des  effets  de  l'obligation   indivisible. 

Nous  ne  traitons  ici  que  de  l'indivisibilité  contractu  et 
naturâ  et  de  l'indivisibilité  obligatione.  Quant  à  l'indivisi- 
bilié  solutione  tantûm,  elle  prendra  naturellement  sa  place 
sous  la  rubrique  Des  exceptions  au  2:)riricipe  que  la  dette  divi- 
sible se  divise  de  plein  droit  entre  les  héritiers  du  débiteur. 

Lorsqu'il  existe,  dès  l'origine,  plusieurs  débiteurs  ou  plu- 
sieurs créanciers  conjoints,  ou,  et  c'est  le  cas  qui  se  piésente  le 
plus  fréquemment,  lorsque  le  débiteur  ou  le  créancier,  unique 
à  l'origine,  est  mort  laissant  plusieurs  héritiers,  l'effet  direct 
et  principal  de  l'indivisibilité  est  d'empêcher  le  fractionne- 
ment de  la  dette  entre  les  débiteurs  ou  entre  les  créanciers. 

[[L'article  1129,  qui  reproduit  l'article  1224<  du  code  Napo- 
léon, explique  en  ces  termes  les  effets  de  l'indivisibilité  à 
l'égard  des  créanciers  : 

1129.  "  Chaque  cohéritier  ou  représentant  légal  du  créancier 
"  peut  exiger  en  totalité  l'exécution  de  l'obligation  indivisible. 

"  Il  ne  peut  faire  seul  la  remise  de  la  totalité  de  la  dette,  ou 
"  recevoir  la  valeur  au  lieu  de  la  chose.  Si  l'un  des  cohéritiers 
'•  ou  représentants  légaux  a  seul  remis  la  dette  ou  reçu  la 
"  valeur  de  la  chose,  les  autres  ne  peuvent  demander  la  chose 
"  indivisible  qu'en  tenant  compte  de  la  portion  de  celui  qui  a 
"  fait  la  remise  ou  qui  a  reçu  la  valeur." 


(1)  MM.  Dur.,  t.  11,  n08  276  et  288  ;  Val.  ;  Bug.,  sur  Poth.,  t.  2,  p. 
150  :  Marc,  art.  1221  ;  A.ubry  et  Rau,  t.  4,  §  301-3<^  ;  Demol.,  t.  26, 
n«o  530  et  531. 
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Il  résulte  de  cette  dispOvsition  :  ]] 

10  Que  chacun  des  créanciers  peut  agir  pour  le  tout  contre 
le  débiteur.  Mais,  bien  entendu,  celui-ci  est  complètement 
libéré,  libéré  à  l'égard  de  chacun  des  créanciers,  dès  qu'il  paie 
entre  les  mains  de  l'un  d'eux  :  car,  s'il  doit  la  cho^e  entière  à 
chacun,  il  ne  la  doit  pourtant  qu'une  seule  fois. 

Quoique  chaque  créancier  ait  le  droit  de  recevoir  le  paie- 
ment intégrai  de  la  dette  et  de  donner  quittance  tant  au  nom 
de  ses  cocréanciers  qu'en  son  propre  nom,  il  ne  lui  est  néan- 
moins pas  permis  de  recevoir  une  chose  au  lieu  et  place  de 
celle  qui  est  due  :  ce  serait  modifier  le  droit  de  ses  cointéressés.  o 

A  bien  plus  forte  raison,  ne  pent-il  pas  faire  seul  remise  de 
la  dette  entière  :  ce  serait  disposer  du  bien  d'autrui  en  même 
temps  que  du  sien  propre. 

Toutefois,  si  l'un  des  créanciers  fait  remise  de  la  dette,  cette 
remi.se  n'est  pas  absolument  inutile  :  elle  libère  le  débiteur 
dans  une  certaine  mesure,  c'est-à-dire  jusqu'à  concurrence  de 
la  part  qu'avait  dans  la  créance  le  créancier  qui  la  lui  a  faite. 
"  Mais,  dira-t-on,  comment  déduire  \a  part  du  créancier  qui  a 
fait  la  remise  ?  Cette  déduction  est  impossible,  puisque  la 
créance  n'est  point  susceptible  de  parties  !  "  Cela  est  vrai. 
Aussi  ne  la  déduit-on  point  en  nature;  la  déduction  se  fait 
par  équivalent.  On  estime  en  argent  ce  que  vaut  la  créance, 
après  quoi  on  détermine  la  fraction  qui  revient,  dans  son 
estimation,  au  créancier  qui  a  fait  la  remise  ;  les  autres 
créancit-rs  sont  alors  obligés,  lorsqu'ils  viennent  demander  au 
débiteur  le  paiement  de  la  dette,  de  lui  rembourser  la  somme 
attribuée  à  leur  ancien  cocréancier. 

Nous  supposons,  bien  entendu,  que  les  cocréanciers  de  celui 
qui  a  fait  la  remise  en  ont  profité  ;  dans  le  cas  contraire,  ils 
n'ont  rien  à  rembourser.  Vous  avez  vendu  à  Primus,  Secundua 
et  Tertius  une  maison  à  construire  ;  Frimus  vous  a  fait 
remise  de  la  dette.  Cette  remise  profite  aux  deux  autres 
créanciers  :  car,  au  lieu  d'être  trois,  ils  ne  seront  plus  que  deux 
copropriétaires.  Les  experts  ont-ils  estimé  que  cette  maison 
vaudra,  quand  elle  sera  bâtie,  80,000  francs  :  Secundas  ou 
Teri'ius,  qui  vous  la  demandera,  devra  vous  rembourser  10,000 
francs. — Vous  devez  une  servitude  de  vue  à  Primus,  Secundus 
et  Tertius,  copropriétaires  d'une  maison  ;  Primus  vous  a  fait 
remise  de  la  dette.  L»^s  deux  autres  créanciers  ne  vous  doivent 
aucune  indemnité  :  car  la  remise  tjui  vous  a  été  faite  par  leur 
cocréancier  ne  leur  profite  point.    Qu'ils  soient  deux  ou  qu'ils 
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soient  trois  à  voir  sur  le  fonds  servant,  le   résultat,  quant  à 
eux,  n'est  nullement  changé  (1). 

2o  Que,  si  l'un  des  créanciers  exerce  des  poursuites  contre 
le  débiteur,  il  interrompt  la  prescription  pour  le  tout,  tant 
pour  ses  cocréanciers  que  pour  lui-même  (a). 

30  Que,  s'il  existe  parmi  eux  un  créancier  au  protit  duquel 
la  prescription  est  suspendue,  cette  suspension  profite  à  tous 
(arg.  tiré  des  art.  565  et  566)  (2).  [[D'ailleurs,  notre  article 
2239  pose  formellement  ce  principe  quant  aux  obligations 
solidaires  et  la  même  règle  s'applique  aux  obligations  indivi- 
sibles.]] 

Il  faut  convenir  que  ces  deux  derniers  effets  de  l'indivisibi- 
lité sont  peu  logiques.  Nous  venons  de  voir  qu'un  créancier 
peut  renoncer  à  la  part  qu'il  a  dans  la  cré?^nce;  que  cette 
renonciation  profite  au  débiteur,  non  pas,  il  est  vrai,  en  nature, 
mais  par  équivalent.  Or,  n'est-il  pas  raisonnable  de  supposer 
que  ceux  des  créanciers  qui  sont  restés  trente  ans  sans  agir 
ont  renoncé  à  leur  droit  ?  Quelle  raison  y  a-t-il  de  rejeter 
cette  présomption  ?  n'est-ce  pas  elle  qui  sert  de  base  à  la 
prescription  ?  Si  le  créancier  solichiire  qui  exerce  des  pour- 
suites contre  le  débiteur  conserve  le  droit  de  ses  cocréanciers 
en  même  temps  que  le  sien,  c'est  qu'il  est  leur  associé,  leur 
iiudidatairc  à  l'effet  de  faire  tous  les  actes  conservatoires  de 
la  ci-éanco  commune.  Mais  aucune  association,  aucun  mandat, 
n'existe  entre  les  créanciers  d'une  chose  indivisible  :  car  la 
communauté  qui  existe  entre  eux  est  purement  accidentelle, 
elle  tient  uniquement  à  la  nature  de  la  ehose  due  (M.  VaHi^). 

4-0  Que  chacun  des  débiteurs  peut  être  poursuivi  pour  le 
tout  (c). 

(1)  MM.  Val.;  Demol.,  t.  2(),  no  R20. 

(2)  MM.  Val.;  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  301-2o  ;  Marc,  art.  1225; 
Demol.,  t.  26,  no'624. 

((()  C'est  ce  que  porte  notre  article  2230. 

{h)  Cette  inconséquence  résulte  peut-être  de  la  confusion  de  la  solida- 
rité et  de  l'indivisibilité,  lescjuelles,  cependant,  diffèrent  sur  plus  d'un 
point  et  notannnent  quant  au  mandat  entre  créanciers  et  entre  débiteurs. 

(<•)  Voici  comment  s'expriment  les  articles  1126  et  1127  : 

1126.  "  Chacun  do  ceux  qui  ont  contracté  conjointement  une  dette 
"  indivisible  en  est  tenu  ])our  le  total,  encore  que  l'obligation  n'ait  pas 
"  été  contractée  solidairement. 

1127.  "  La  règle  établie  dans  l'article  qui  précède  s'applique  aussi  aux 
"  héritiers  et  représentants  légaux  de  celui  qui  a  contracté  une  obligation 
"  indivisible." 

Ces  deux  articles  reproduisent  les  articles  1222  et  1223  du  code 
Napoléon. 
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5t)  Qu'en  exerçant  des  poursuites  contre  l'un  des  débiteurs, 
le  créancier  interrompt  la  prescription  pour  le  tout  et  contre 
tous  (art.  2231). 

Cette  dernière  conséquence  n'est  pas  plus  logique  que  celles 
que  nous  avons  critiquées.  Les  codébiteurs  d'une  chose  indi- 
visible ne  sont  point,  comme  les  codébiteurs  solidaires,  as- 
sociés entre  eux,  mandataires  les  uns  des  autres  à  l'effet  de 
recevoir  les  poursuites  du  créancier  :  dès  lors,  quelle  raison  y 
a-t-il  de  décider  que  la  poursuite  dirigée  contre  l'un  d'eux 
interrompt  la  prescription  à  l'égard  de  tous  ?  Mais  ici  encore 
la  loi  est  formelle  (a). 

Chacun  des  débiteurs  d'une  chose  indivisible,  ai-je  dit,  peut 
être  actionné  pour  le  tout  ;  du  reste,  le  débiteur  ainsi  pour- 
suivi peut  demander  un  délai  "  pour  viettre  en  cause  ses 
codébiteurs  "  {h).  Mais  dans  quel  but  les  mettra  t-il  en  cause  ? 
Il  faut,  à  cet  égard,  consulter  Pothier  (1),  dont  les  décisions 
ont  été,  à  peu  de  chose  près,  reproduites  dans  l'article  1130. 
Trois  cas  sont  prévus  :  ou  la  dette  est  de  nature  à  pouvoir 
être  acquittée  séparément  par  chacun  des  débiteurs,  ou  elle 
est  de  nature  à  ne  pouvoir  être  acquittée  que  par  tous  con- 
jointement, ou  enfin  elle  est  de  nature  à  ne  pouvoir  être 
acquittée  que  par  le  débiteur  assigné. 

Premier  cas.  La  dette  est  de  nature  à  pouvoir  être 
acquittée  séparément  par  chacun  des  débiteurs. — Après  avoir 
contracté  envers  vous  l'obligation  de  bâtir  une  maison  sur 
votre  terrain,  je  meurs  laissant  trois  héritiers  :  l'obligation 
dont  ils  sont  tenus  est  une  obligation  indivisible,  qui,  de  sa 
nature,  peut  être  acquittée  séparément  par  chacun  d'eux.  Le 
créancier  peut  donc  conclure  contre  celui  d'entre  eux  qu'il 
assigne  à  ce  qu'il  soit  condamné  à  faire  la  maison  entière  ; 
mais,  comme  le  débiteur  assigné,  quoique  débiteur  de  toute  la 
construction  de  la  maison,  n'en  est  pas  néanmoins  débiteur 
solidaire,  il  a  le  droit  de  mettre  tous  ses  codébiteurs  en  cause 


(1)  Ohlùi.,  uo»  330  et  suiv. 

((()  Voy.  ma  noie  {h)  supra  p.  510. 

{h)  C'est  la  disposition  de  l'article  1130,  qui  reproduit  l'article  1225 
du  code  Niipoléon  : 

1130.  "  L'héritier  ou  représentant  légal  du  débiteur,  assigné  pour  la 
"  totalité  de  l'obligation  indivisible,  peut  demander  un  délai  pour  mettre 
"  en  cause  les  cohéritiers  ou  autres  représentants  légaux,  à  moins  que 
"  la  dette  ne  soit  de  nature  à  ne  pouvoir  être  acquittée  que  par 
"  l'héritier  assigné,  qui  peutalors  être  condamné  seul,  .sauf  son  recours  en 
"  indemnité  contre  les  autres." 
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et  de  demander  qu'ils  soient  tous  condamnés,  conjointement 
avec  lui,  à  raccomplisseiuent  de  l'obligation,  ou,  faute  par  eux 
de  l'accomplir,  à  payer,  chacun  i>onr  sa  'part  et  •portion^  des 
dounnages- intérêts. 

—  Nous  trouvons  là  une  diiférence  bien  marquée  entre  la 
dette  solklaii-e  et  la  dette  unliulsible.  Un  débiteur  solidaire 
assigné  peut  bien  aussi  mettre  ses  codébiteurs  en  cause.  Mais 
il  ne  le  peut  que  pour  faire  statuer  par  un  seul  et  même  juge- 
ment sur  la  demande  formée  contre  lui  par  le  créancier  et  sur 
sa  demande  en  recours  contre  ses  codébiteurs  ;  il  ne  lui  est 
pas  permis  de  faire  diviser  la  condamnation  ;  débiteur  soli- 
daire, il  est  condamné  à  exécuter  l'obligation  pour  le  tout,  ou, 
faute  de  le  faire,  à  payer,  aussi  pour  le  tout,  les  donmiages  et 
intérêts  résultant  de  l'inexécution  de  l'obligation. — Le  codébi- 
teur d'une  chose  indivisible  peut,  au  contraire,  demander  que 
chacun  de  ses  codébiteurs  soit  condamné  à  concourir  avec  lui 
à  l'exécution  de  l'obligation,  et,  faute  de  le  faire,  qu'ils  soient 
tous,  mais  chacun  seulement  pour  sa  part  et  portion,  con- 
damnés à  payer  des  dommages-intérêts. 

On  comprend  le  motif  de  cette  différence.  La  solidarité  ne 
tient  pas  à  la  qualité  de  la  chose  due,  elle  est  un  effet  de  la 
cou  cent  ion  des  parties  :  l'obligation  solidaire  ne  change  donc 
point  de  nature  lorsqu'elle  change  d'objet.  L'indivisibilité,  au 
contraire,  n'est  pas  un  effet  de  la  convention,  elle  résulte  uni- 
quement de  la  nature  de  la  chose  due  :  l'obligation  indivisible 
doit  être  acquittée  pour  le  tout  par  chacun  des  codébiteurs, 
parce  que  la  chose  qu'elle  a  pour  objet  n'est  pas  susceptible 
de  parties  ;  mais,  que  cet  obstacle  disparaisse  (et  c'est  ce  qui 
arrive  lorsqu'une  somme  d'argent  se  trouve  substituée  à  la 
chose  due),  on  rentre  alors  dans  le  droit  commun,  l'obligation 
devient  divisible. 

[[  En  effet,  aux  termes  de  l'article  1128,  "  l'obligation  de 
"  payer  des  dommages-intérêts  résultant  dt;  l'inexécution  d'une 
"  obligation  indivisible  est  divisible. 

"  Mais,"  ajoute  le  même  article,  "  ai  l'inexécution  provient 
"  de  la  faute  de  l'un  des  codébiteurs  ou  de  l'un  des  cohéritiers 
"  ou  représentants  légaux,  la  totalité  des  dommages-intérêts 
"  peut  être  exigée  de  tel  codébiteur,  héritier  ou  représentant 
"  légal  (rt).]] 

A-insi,  l'obligation  indivisible  se  convertit  en  une  obligation 

(a)  Cet  article  n'existe  pas  dans  le  code  Napoléon  mais  il  est  conforme 
à  la  doctrine  et  à  la  jurisprudence  françaises. 
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divisible  lorsqu'elle  aboutit  à  des  dommages  et  intérêts  (1). 

Mais,  bien  entendu,  le  débiteur  assigné  qui  néglige  d'appe- 
ler ses  codébiteurs  en  cause  est  seul  condamné,  et  pour  le  tout, 
aux  dommages  et  intérêts.  Il  est  condamné  pour  le  tout, 
parce  que,  s'étant  seul  chargé  de  la  cause,  il  est  alors  réputé 
avoir  pris  à  sa  charge,  dans  ses  rapports  avec  le  créancier, 
toutes  les  conséquences  de  l'inexécution  de  l'obligation,  sauf 
son  recours  contre  ses  codébiteurs  (2)  («). 

Second  cas.  La  dette  est  "de  nature  à  ne  pouvoir  être 
acquittée  que  par  tous  les  codébiteurs  conjointement. — Après 
m'être  engagé  à  construire  un  aqueduc  sur  mon  champ,  afin 
de  faire  arriver  jusque  sur  le  vôtre  l'eau  d'une  source  qui  est 
sur  le  mien,  je  meurs  laissant  plusieurs  héritiers  :  tant  qu'ils 
sont  dans  l'indivision,  l'obligation  que  j'ai  contractée  envers 
vous  ne  peut  être  accomplie  que  par  tous  mes  héritiers  con- 
jointement ;  l'aqueduc  ne  peut,  en  effet,  être  établi  que  du 
consentement  de  chacun  des  copropriétaires  du  champ  sur 
lequel  doivent  être  faits  les  travaux. 

J)ans  cette  hypothèse,  le  créancier  peut  agir  pour  le  tout 
contre  celui  des  débiteurs  qu'il  lui  plaît  de  choisir,  sauf  à  ce 
dernier  à  mettre  en  cause  ses  codébiteurs  afin  qu'ils  consentent 
avec  lui  et  fassent  procéder  conjointement  à  l'établissement 
de  l'aqneduc.  En  cas  de  refus,  le  créancier  peut  les  faire 
condamner  à  des  dommages  et  intérêts  ;  mais,  comme  dans 
le  premier  cas,  la  condamnation  se  divise  entre  tous  les 
débiteurs,  au  prorata  de  leur  part  héréditaire. 

Toutefois,  si  l'un  d'eux  déclare  qu'il  est  prêt,  autant  qu'il 
est  en  lui,  à  exécuter  l'obligation,  celui-ci, n'étant  pas  en  faute, 
ne  doit  supporter  aucune  portion  des  dommages  et   intérêts. 

Enfin,  comme  dans  la  première  espèce,  le  défendeur,  lors- 
qu'il est  seul  assigné,  et  qu'il  néglige  d'appeler  ses  codébiteurs 

(1)  MM.  Dur.,  t.  11  no  304  ;  Val.;  Marc,  art.  1225  ;    Aubry  et  Rau, 
t.  4,  §  301,  note  19  ;  Demol.,  t.  26,  n»»  699  et  suiv.;  Laurent   t.   17,   n 
392. 

(2)  MM.  Val.;  Marc,  art.  1225  ;  Demol,  t.  26,  no604. 

(a)  A  première  vue  cette  solution  paraît  contraire  au  texte  de  notre 
article  1128.  Cependant,  à  moins  de  dire  que  le  créancier,  qui  peut 
demander  à  un  seul  des  débiteurs  l'exécution  de  l'obligation  indivisible, 
est  obligé,  quand  il  s'agit  de  se  faire  payer  les  dommages-intérêts  résul- 
tant du  refus  du  défendeur  de  se  conformer  à  son  obligation,  d'assigner 
tous  les  autres  débiteurs — lesquels  pourraient  faire  tomber  son  action  en 
offrant  d'exécuter  l'obligation — il  faut  admettre  la  solution  enseignée  par 
Mourlon,  que  j'ai  d'autant  moins  de  difficulté  à  accueillir  que  c'est  celle 
de  Pothier. 

33 
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en  cause,  est  seul  condamné,  et  condamné  pour  le  tout,  aux 
dommages  et  intérêts,  sauf  son  recours  contre  ses  codébi- 
teurs (1). 

Troisième  cas.  L'obligation  est  de  nature  à  ne  pouvoir 
être  acquittée  que  par  le  débiteur  poursuivi.  —  Tel  est,  par 
exemple,  le  cas  où  (en  répétant  l'espèce  précédente)  le  champ 
sur  lequel  doit  être  établi  l'aqueduc  est  tombé,  par  le 
partage,  dans  le  lot  de  l'un  des  héritiers  du  débiteur.  Cet 
héritier  peut  seul  accomplir  l'obligation  :  car,  étant  seul  pro- 
priétaire, lui  seul  peut  consentira  l'établissement  de  l'aqueduc. 
Dans  cette  hypothèse,  il  est  nécessairement  condamné  seul,  et 
pour  le  tout,  à  l'exécution  de  l'obligation,  et,  en  cas  d'inexécu- 
tion, à  des  dommages  et  intérêts.  Il  peut,  il  est  vrai,  demander 
un  délai  pour  mettre  ses  codébiteurs  en  cause  ;  mais  ce  n'est 
pas,  comme  dans  les  deux  précédentes  hypothèses,  pour  faire 
diviser  la  condamnation  qu'il  est  autorisé  à  les  lier  au  procès  : 
c'est  uniquement  pour  faire  prononcer  par  un  seul  et  même 
jugement  sur  la  demande  formée  contre  lui,  et  sur  sa  demande 
en  garantie  contre  ses  cohéritiers  (2). 

§  IV.  Des  effets  de  l'obligation  divisible. 

[[  "  L'obligation  divisible,"  dit  l'article  1122,  "  doit  être 
"  exécutée  entre  le  créancier  et  le  débiteur,  comme  si  elle 
"  était  indivisible. 

"  La  divisibilité  n'a  d'effet,  ajoute  cet  article,  qu'à  l'égard 
"  de  leurs  héritiers  ou  représentants  légaux,  qui,  d'  n  côté,  ne 
"  peuvent  exiger  l'exécution  de  l'obi igration,  et  de  l'autre,  n'y 
"  peuvent  être  tenus,  au  delà  de  leurs  parts  respectives,  comme 
"  représentant  le  créancier  ou  le  débiteur  (a).  "]] 

La  divisibilité  de  la  dette  entraine  les  conséquences  sui- 
vantes : 

lo  Lorsqu'une  dette  ayant  pour  objet  une  chose  divisible  est 
contractée  par  plusieurs  personnes,  chacune  d'elles  est  réputée 
n'avoir  promis  qu'une  portion  de  la  chose  due  ;  en  sorte  qu'il 
existe,  non  pas  des  fractions  d'une  ancienne  dette  actuelle- 
ment divisée,  mais  autant  de  dettes  distinctes  et  séparées  qu'il 
y  a  de  débiteurs  :  chacun  d'eux  ne  peut  être  poursuivi  que 
pour  la  portion  qu'il  est  réputé  avoir  promise  ; 

(1)  Comp.  M.  Demol.,  t.  26,  uo»  607  à  609. 

(2)  MM.  Val.  ;  Demol.,  t.  26,  n»  605  ;  Laurent,  t.  17,  no  393. 

(a)  Cet  article  est  la  reproduction  de  l'article  1220  du  code  Napoléon. 
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2o  Lorsqu'elle  est  contracte'e  envers  plusieurs  personnes, 
chacune  d'elles  est  réputée  n'avoir  stipulé  qu'une  portion  de 
la  chose  due  ;  en  sorte  qu'il  existe  autant  de  créances  distinctes 
et  séparées  qu'il  y  a  de  créanciers  :  chacun  d'eux  ne  peut 
réclamer  que  la  fraction  qu'il  a  stipulée  ; 

30  Lorsque  le  débiteur  ou  le  créancier  d'une  chose  divisible 
meurt,  la  dette  ou  la  créance  se  divise  de  plein  droit  entre  ses 
héritiers.  Chacun  d'eux  n'est  tenu  de  payer  la  dette  ou  ne 
peut  demander  le  paiement  que  proportionnellement  à  la 
part  pour  laquelle  il  représente  le  défunt. 

§  V.  Des  exceptions  au  principe  que  la  dette  divisible  se  divise 
de  plein  droit  entre  les  héritiers  du  débiteur  ;  en  d'autres 
termes,  de  l'indivisibilité  solutione  tantum. 

Il  s'agit  ici  de  dettes  qui,  bien  qu'elles  aient  pour  objet  des 
choses  susceptibles,  sous  quelque  rapport  qu'on  les  envisage, 
de  division  matérielle  ou  intellectuelle,  ne  peuvent  pas  néan- 
moins être  exécutées  partiellement.  Elles  ont  un  certain 
caractère  d'indivisibilité.  Maintenant,  comme  l'indivisibilité  à 
laquelle  elles  sont  soumises  porte,  non  point  sur  l'obligation 
elle-même,  sur  l'objet  de  la  dette,  mais  sur  la  manière  dont 
elle  doit  être  exécutée,  cette  indivisibilité  s'appelle  indivisi- 
bilité solutione  tantum. 

Cette  indivisibilité,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  précédem- 
ment, n'affecte  le  paiement  qu'au  point  de  vue  passif:  la 
dette,  rendue,  par  exception,  indivisible  "  à  l'égard  des  héri- 
tiers du  débiteur,"  reste  divisible  et  se  divise,  en  effet,  de 
plein  droit,  entre  les  héritiers  du  créancier,  qui  ne  peuvent 
demander  chacun  que  sa  part  dans  la  créance. 

[[Notre  article  1123  cite  trois  espèces  d'obligations  indi- 
visibles solutione  tantum,  trois  cas  où  la  dette,  quoique 
divisible  à  ne  considérer  que  son  objet,  est  indivisible  à  l'égard 
des  héritiers  du  débiteur. 

Cet  article  est  dans  les  termes  suivants  : 

1123.  "  La  règle  établie  dans  l'article  précédent  reçoit 
"  exception  à  l'égard  des  héritiers  et  représentants  légaux  du 
"  débiteur,  et  l'obligation  doit  être  exécutée  comme  si  elle 
"  était  indivisible,  dans  les  trois  cas  suivants  : 

"  lo  Lorsque  l'objet  de  l'obligation  est  un  corps  certain 
"  dont  l'un  d'eux  est  en  possession  ; 

"  2o  Lorsque  l'un  d'eux  est  seul  chargé  par  le  titre  de 
"  l'exécution  de  l'obligation  ; 
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"  30  Lorsqu'il  résulte  soit  de  la  nature  du  contrat,  soit  de 
"  la  chose  qui  en  est  l'objet,  soit  de  la  fin  qu'on  s'y  est  pro- 
"  posée,  que  l'intention  des  parties  a  été  que  l'obligation  ne 
"  pût  s'exécuter  par  parties  ; 

'  Dans  le  premier  cas,  celui  qui  est  en  possession  de  la 
"  chose  due  ;  dans  le  second  cas,  celui  qui  est  seul  chargé,  et 
"  dans  le  troisième  cas,  chacun  des  cohéritiers  ou  représen- 
"  tants  légaux,  peut  être  poursuivi  pour  la  totalité  de  la  chose 
"  due,  sauf,  dans  tous  les  cas,  le  recours  de  celui  qui  est  pour- 
"  suivi  contre  les  autres  "  (a).  ]] 

La  dette  donc,  quoique  divisible  quant  à  son  objet,  est  indi- 
visible à  l'égard  des  héritiers  du  débiteur. 

lo  "  Lorsqu'elle  est  d'un  corps  certain."  —  La  dette  d'un 
corps  certain  est  divisible  sous  tous  les  rapports,  tant  à 
l'égard  des  héritiers  du  débiteur  qu'à  l'égard  des  héritiers  du 
créancier.  Ainsi,  qu'on  suppose  que  l'acheteur  à  réméré  d'un 
immeuble  laisse  plusieurs  héritiers  :  chacun  d'eux,  s'ils  sont 
encore  dans  l'indivision,  ou  s'ils  ont  partagé  l'immeuble, 
s'acquitte  envers  le  créancier  en  lui  livrant  la  part  indivise 
qu'il  a  dans  l'immeuble  ou  la  part  divise  qui  lui  a  été  assignée 
par  le  partage.  L'action  en  réméré  ne  peut  être  exercée  contre 
chacun  d'eux  que  pour  sa  part  et  portion  (art.  1560). 

Quand  donc  la  dette  d'un  corps  certain  devient-elle  indi- 
visible à  l'égard  des  héritiers  du  débiteur  ?  "  C'est,  dit  Pothier, 


(a)  Cet' article  diffère  de  l'article  1221  du  code  Napoléon  en  ce  que  ce 
dernier  article  signale  deux  antres  cas  d'indivisibilité  solutione  tantum  : 
1»  le  cas  de  la  dette  hypothécaire  ;  2°  le  cas  où  il  s'agit  de  la  dette  alter- 
native de  choses,  au  choix  du  créancier,  dont  l'une  est  indivisible.  Mais 
tous  les  auteurs  reconnaissent  qu'il  y  a  là  double  erreur.  Et  d'abord,  quant 
à  la  dette  hypothécaire,  il  est  inexact  de  dire  qu'elle  ne  se  divise  point  parmi 
les  héiitiers  du  débiteur.  Il  est  vrai  que  l'hypothèque  elle-même  étant 
indivisible  (art.  2017),  le  créancier  peut  se  pourvoir,  par  action  hypothé- 
caire, et  pour  toute  la  dette,  contre  celui  des  héritiers  qui  a  dans  son  lot 
l'immeuble  hypothéqué  ou  même  une  portion  de  cet  immeuble.  Mais  si 
cet  héritier  peut  être  poursuivi  pour  le  tout,  ce  n'est  que  comme  tiers 
détenteur  ;  personnellement  il  ne  doit  que  sa  part  de  la  dette  ;  le  créan- 
cier poursuit  non  la  personne,  mais  la  chose.  Et,  dans  le  cas  delà  dette 
alternative,  de  deux  choses  Tune  :  ou  bien  le  créancier  exigera  la  chose  qui 
est  indiviNible,  ou  bien  il  exigera  celle  qui  est  divisible.  Au  premier  cas  la 
dette  sera  indivisible,  et  chaque  héritier  pourra  être  poursuivi  pour  le 
tout  ;  au  second,  elle  sera  divisible,  et  chaque  héritier  ne  devra  que  sa 
part.  Il  n'y  a  pas,  dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  une  exception  au 
droit  commun  ;  mais  l'application  des  règles  qui  régissent  les  obliga- 
tions divisibles  et  indivisibles.  Ce  qui  est  indivisible,  c'est  le  choix  du 
créancier.  Conip.  Pothier,  Obligations,  n9  312,  et  M.  Baudry-Lacan- 
tinerie,  n»  998. 
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dans  le  cas  où  la  chose  due  a  été  mise  en  totalité  dans  le  lot 
de  l'un  des  héritiers  ''  (1).  Dans  cette  hypothèse,  celui  d'entre 
eux  qui  retient  la  chose  due  peut  être  actionné  pour  le  tout  et 
contraint  de  livrer  la  chose  entière,  sauf  son  recours  en  garantie 
contre  chacun  de  ses  cohéritiers.  Si  le  créancier  n'avait  pas 
le  droit  de  le  poursuivre  pour  le  tout,  il  serait  forcé  d'agir 
contre  chacun  des  autres  héritiers  ;  ceux-ci  étant  dans  l'im- 
possibilité d'exécuter  l'obligation,  seraient  condamnés  à  des 
dommages-intérêts  :  dès  lors  chacun  d'eux,  lorsqu'il  serait 
actionné,  pourrait  agir  à  son  tour  contre  celui  qui,  étant  seul 
détenteur  de  la  chose  due,  peut  seul  la  livrer,  et  le  forcer  de 
les  soustraire,  en  exécutant  l'obligation,  aux  conséquences  de 
l'action  dirigée  contre  eux.  De  là  un  circuit  d'actions,  que  la 
loi  évite  en  autorisant  le  créancier  à  demander  la  chose 
entière  à  l'héritier  qui  la  possède  seul. — Il  est  bien  entendu 
que  le  droit  qu'a  le  créancier  de  poursuivre  pour  le  tout  l'héri- 
tier détenteur  de  la  chose  due  ne  lui  enlève  point  le  droit 
d'agir,  s'il  le  préfère,  contre  chacun  des  héritiers  pour  sa  part 
et  portion  {9). 

2o  "  Lorsque  l'un  des  héritiers  est  chargé  seul,  par  le  titre, 
de  Vexéciitio7i  de  la  convention." — De  quel  titre  la  loi  entend- 
elle  parler?  8'agit-il  de  la  convention  même  qui  a  donné 
naissance  à  l'obligation,  ou  d'un  testament  par  lequel  le  débi- 
teur a  chargé  l'un  de  ses  héritiers  du  paiement  intégral  de  sa 
dette  ?  Le  doute  ne  me  semble  point  possible  ;  le  titre  dont 
il  est  ici  question  est  la  convention  même  qui  a  donné  nais- 
sance à  l'obligation.  Qu'on  remarque,  en  effet,  que  nous  étu- 
dions non  pas  la  matière  des  testaments,  mais  celle  des  con- 
ventions.  Or,  les  mots  qu'emploie  le  législateur  doivent 
s'entendre  secyundwm  subjectam  viateriam.  J'ajoute  que  cette 
disposition  a  été  empruntée  à  Pothier,  lequel  dit  positivement 
qu'on  peut,  en  contractant  une  obligation,  charger  un  seul  de 
ses  héritiers  du  paiement  intégral  de  la  dette,  c'est-à-dire 
accorder  au  créancier  le  précieux  avantage  de  poursuivre 
pour  le  tout  celui  des  héritiers  qui  est  nommément  désigné 
dans  la  convention  (3)  (a). 


(1)  Oblig.,  no302. 

(2)  MM.  Val.;  Aubry  et  Rau,  t.  4  §  301,   note  29;  Demol.,    t.  26, 
no  566. 

(3)  Oblig.,  nos  313  et  314. 

(a)  Cette  discussion  n'a  pas  une  grande  importance,  mais  on  pourrait 
dire  que  le  titre  peut  être,  soit  une  convention,  soit  un  testament,   car  il 
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Mais,  dira-t-on,  charger  l'un  de  ses  héritiers  du  paiement 
intégral  de  la  dette,  c'est  avantager  les  autres  héritiers,  et, 
par  conséquent,  régler  sa  succession,  ce  qui  ne  se  peut  faire 
que  par  testament.  Pothier  a  prévu  l'objection.  Il  y  répond, 
en  disant  que  la  convention  dont  il  s'agit  ne  met  point  défini- 
tivement le  paiement  de  la  dette  à  la  charge  de  l'héritier 
désigné  pour  l'acquitter  ;  qu'elle  a  simplement  pour  effet  de 
lui  imposer  la  nécessité  de  payer  la  part  de  ses  cohéritiers  en 
même  temps  que  la  sienne,  onais  sauf  son  recours  contre  eux  ; 
qu'elle  ne  modifie  en  aucune  façon  les  rapports  des  héritiers 
entre  eux,  puisque  la  dette  doit  être,  en  définitive,  supportée 
par  tous;  qu'il  s'agit,  en  un  mot,  d'une  simple  avance  à  faire. 
Telle  est  aussi  la  doctrine  du  code  ;  l'article  1123  nous  dit, 
en  efî'et,  que  l'héritier  chargé  du  paiement  intégral  de  la  dette 
conserve  le  droit  de  recourir  contre  ses  cohéritiers  pour  leur 
part  et  portion  de  la  dette. 

Ainsi,  la  personne  qui  s'oblige  peut  le  faire  sous  cette  moda- 
lité, qu'après  sa  mort  le  créancier  aura  le  droit  de  poursuivre 
pour  le  tout  tel  de  ses  héritiers,  ou  même,  à  son  choix,  tel  ou 
tel  de  ses  héritiers,  sauf  le  recours  de  l'héritier  qui  payera  la 
dette  entière  contre  ses  cohéritiers.  La  clause  qui  enlèverait 
ce  droit  de  recours  à  l'héritier  chargé  seul  du  paiement  de  la 
dette  serait  nulle.  Elle  modifierait,  en  effet,  les  rapports  des 
héritiers  entre  eux  :  l'un  recevrait  moins  que  les  autres.  Or, 
cette  modification  apportée  à  l'ordre  légal  des  successions  ne 
peut  être  faite  que  par  testament  (1). 

3o  Lorsqu'il  résulte  soit  de  la  nature  du  contrat,  soit  de  la 
chose  qui  en  est  l'objet,  soit  de  la  jin  qu'on  s'y  est  proposée, 
que  l'intention  des  contractants  a  été  que  la  dette  ne  pût 
s'acquitter  par  parties." 

"  De  la  nature  du  contrat.  .  ."  Telle  est  la  dette  d'un  genre, 
par  exemple,  la  dette  d'un  cheval  non  individuellement  déter- 
miné. Les  héritiers  du  débiteur  n'ont  pas,  dans  ce  cas,  le  droit 
de  s'acquitter  partiellement  :  car,  si  la  dette  dont  ils  sont  tenus 
se  divisait  entre  eux,  l'un  pourrait  payer  une  fraction  intel- 


est  indubitable  que  le  testateur  peut  charger  l'un  des  héritiers  de  payer 
la  dette  entière,  et  que  même  cet  héritier  aura  un  recours  contre  ses  co- 
héritiers, si  le  testateur  n'a  pas  mis  la  dette  à  sa  charge  exclusive  (comp. 
M.  Baudry-Lacantinerie,  no  998).  Mais  il  est  évident  que  le  débiteur 
ne  pourrait  imposer  cette  charge  exclusive  de  la  dette  à  l'un  de  ses  héri- 
tiers que  par  un  testament  ou  par  une  donation  à  cause  de  mort. 

(1)  M.  Demol.,   t.  26,   n<"  670  et  suiv.  ;  [[M.  Baudry-Lacantinerie,. 
no  998.]] 
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lectuelle  de  tel  cheval,  l'autre  une  fraction  de  tel  autre  cheval  ; 
le  créancier,  au  lieu  de  recevoir  ce  qu'il  a  stipulé,  un  cheval, 
ne  recevrait  que  des  parts  indivises  dans  plusieurs  chevaux. 

"  De  la  chose  qui  est  Vuhjct  de  l'obligation. . .  "  Telle  est,  par 
exemple,  l'obligation  de  livrer  un  attelage  de  deux  chevaux. 

"  Dclajiii  qu'on  s'est  proposée  dans  le  contrat..."  Telle 
est,  par  exemple,  l'obligation  de  livrer  telle  somme  ()ui  a  été 
promise  à  une  personne  qui  l'a  stipulée,  avec  déclaration 
qu'elle  l'empruntait  à  l'effet  d'exercer  un  droit  de  réméré  (<t). 

§  VI.  Différences  entre  Vohligidion  indivisible  et  l'obllgution 

solidaire. 

lo  L'indivisibilité  empêche  la  division  de  la  dette  entre  les 
héritiers  du  débiteur  :  chacun  d'eux  est  tenu  pour  le  tout.  Il 
en  résulte  que  le  créancier  qui  exerce  des  poursuites  contre 
l'un  des  héritiers  interrompt  la  prescription  pour  le  tout  et 
contre  chacun  des  héritiers  (art.  2231).  —  Li  solidarité,  au 
contraire,  n'empêche  point  la  division  de  la  dt-tte  entre  les 
héritiers  d'un  des  débiteurs  :  chacun  de  ses  héritiers  n'en  est 
tenu  que  pour  sa  part  et  portion  (6).  Il  en  résulte  que  le 
créancier  qui  exerce  des  poursuites  contre  l'un  des  héritiers 
n'interrompt  la  prescription  que  pour  la  portion  de  dette 
dont  est  tenu  l'héritier  poursuivi  (voy.  l'explication  de  l'art. 
2231)  (c). 

(a)  La  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  Bédard  &  Anrtil,  13  Q.  L.  R., 
p.  67,  a  jugé  qu'un  usufruit  donné  à  un  mari  et  à  sa  femme  conjointe- 
ment ne  peut  être  divisé  de  manière  à  faire  attribuer  à  un  étranger,  par 
adjudication,  la  part  du  mari. 

(b)  Art.  1126.  "  La  solidarité  stipulée  ne  donne  point  à  l'obligation  le 
"  caractère  d'indivisibilité." 

Cet  article  est  la  reproduction  textuelle  de  l'article  1219  du  code 
Napoléon. 

(c)  On  exprime  cette  distinction  en  disant  que  le  débiteur  solidaire 
doit  tutiun  et  totnliter,  c'est-à-dire  qu'il  est  obligé  au  tout,  et  doit  le  tout  ; 
tandis  que  le  débiteur  d'une  dette  indivisible  doit  totnm  sed  non  totaliter, 
il  est  obligé  au  tout,  mais  ne  doit  que  sa  part.  Comp.  M.  Bandry-Lacan- 
tinerie,  n»  1002. 

La  cour  d'appel,  dans  une  cause  de  Cassidy  &  La  cité  de  Montrérd,  17 
R.  L.,  p.  613,  et  33  L.  C.  J.,  p.  159,  a  jiigé  que  la  cité  de  Montréal 
pouvait  recouvrer  de  l'un  des  propriétaires  indivis,  dont  le  nom  était 
porté  sur  les  rôles  d'évaluation  et  de  cotisation,  tout  le  montant  des  taxes 
imposées  sur  l'immeuble  dont  il  était  propriétaire  par  indivis.  Mais  la 
même  cour,  dans  une  cause  de  Puppans  &  Turcotte,  8  L.  C.  J.,  p.  152,  a 
décidé  que  les  propriétaires  par  indivis  d'un  héritage  hypothéqué  au  paie- 
ment des  arrérages  d'une  rente  n'étaient  pas  tenus  solidairement  au 
paiement  de  ces  arrérages. 
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2o  Lorsque  l'obligation  indivisible  se  convertit,  par  suite  de 
la  faute  ou  du  retard  des  débiteurs,  en  une  obligation  de  dom- 
mages-intérêts, chacun  d'eux  n'en  est  tenu  que  pour  sa  part  et 
portion. — Dans  la  même  hypothèse,  au  contraire,  les  domma- 
ges et  intérêts  sont  dus  solidairement  par  chacun  des  débiteurs 
solidaires. 

30  Lorsque  la  chose  indivisible  périt  par  la  faute  de  l'un  des 
débiteurs,  les  autres  débiteurs  sont  libérés  de  l'obligation  :  la 
valeur  de  la  chose  périe  et  les  autres  dommages  et  intérêts 
qui  peuvent  être  dus  sont  uniquement  à  la  charge  du  débiteur 
coupable.  En  d'autres  termes,  la  faute  de  l'un  des  codébiteurs 
d'une  chose  indivisible  est  considérée,  quant  aux  autres  débi- 
teurs, comme  un  cas  fortuit  (1). — Il  n'en  est  pas  de  même 
lorsque  la  dette  est  solidaire  :  chacun  des  débiteurs  est,  en 
effet,  responsable,  dans  une  certaine  mesure,  de  la  faute  des 
autres.  Ainsi,  lorsque  la  chose  périt  par  la  faute  de  l'un  d'eux, 
la  valeur  de  la  chose  qui  a  péri  est  due  par  tous,  même  par 
ceux  qui  ne  sont  pas  en  faute  (a). 

On  voit,  d'après  ce  qui  vient  d'être  dit,  qu'une  obligation 
qui  est  solidaire  n'est  pas  pour  cela  indivisible  (art.  1125),  et. 
réciproquement,  qu'une  obligation  qui  est  indivisible  n'est  pas 
pour  cela  solidaire  (2). 

Section  VI. — Des  obligations  avec  clause  pénale. 

[[Aux  termes  de  l'article  1131,  "  la  clause  pénale  est  une 
"  obligation  secondaire  par  laquelle  une  personne,  pour  assurer 
"  l'exécution  de  l'obligation  principale,  se  soumet  à  une  peine 
"  en  cas  d'inexécution  "  (b).]] 

La  clause  pénale  est  le  règlement  anticipé,  l'estimation  que 
les  parties  font  elles-mêmes,  du  montant  des  dommages  et 
intérêts  qui  devront  être  payés,  si  le  débiteur  n'exécute  pas 

(1)  Nous  verrons,  toutefois,  que  la  règle  est  ditTérente  dans  le  cas  où  la 
dette  indivisible  est  accompagnée  d'une  clause  pénale. 

(2)  L'un  de  plusieurs  débiteurs  peut  être  tenu  pour  le  toid,  quoique  non 
obligé solidaHement  (art.  1126). 

(a)  On  peut  ajouter  que  la  dette  solidaire  suppose,  ordinairement, 
l'existence  d'un  mandat  entre  les  codébiteurs,  ce  qui  n'est  pas  le  cas  de 
la  dette  indivisible. 

{h)  Voici  la  définition  donnée  par  l'article  1226  du  code  Napoléon  : 
"  La  clause  pénale  est  celle  par  laquelle  une  personne,  pour  avssurer 

**  l'exécution  d'une  convention,  s'engage  à  quelque  chose  en  cas  d'inexé- 

"  cution." 
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son  obligation,  ou  s'il  ne  l'exécute  que  tardivement.  Elle 
tient  donc  lieu  de  dommages  et  intérêts  ;  elle  en  est  la 
compensation. 

C'est  un  forfait  entre  les  parties,  une  loi  qui  ne  peut  être 
éludée  sous  aucun  prétexte. 

— Du  principe  que  la  clause  pénale  établit  un  forfait  entre 
les  parties,  il  suit  que  les  juges  ne  peuvent  point,  sous  prétexte 
que  le  dommage  éprouvé  par  le  créancier  est  supérieur  ou 
inférieur  au  chiffre  arrêté  entre  les  parties,  augmenter  ou 
diminuer  le  tarif  dont  elles  sont  convenues  (art.  1076)  (a). 
Toutefois,  nous  verrons  dans  un  instant  qu'ils  peuvent  n'allouer 
qu'une  partie  de  ce  tarif,  lorsque  l'obligation  a  été  exécutée 
en  'partie,  et  utilement  exécutée. 

Du  principe  que  la  clause  pénale  tient  lieu  de  dommages  et 
intérêts,  (\\xelle  en  est  la  compensation,  il  suit  : 

lo  Que  "  la  nullité  de  U obligation  princiijale  entraîne  celle 
de  la  clause  pénale."  Il  ne  saurait,  en  effet,  être  question  de 
dommages  et  intérêts  là  oii  il  n'existe   point  d'obligation  (b). 

Cette  règle  souffre,  toutefois,  deux  exceptions.  La  clause 
pénale  est  valable  :  1»  lorsque  la  nullité  de  l'obligation  prin- 
cipale tient  à  cette  circonstance,  que  le  créancier  qui  l'a 
stipulée  n'a  aucun  intérêt  pécuniaire  à  son  exécution,  [[comme 
dans  le  cas  de  la  stipulation  pour  autrui]];  —  2o  lorsque  la 
nullité  de  l'obligation  donne  lieu  à  des  dommages  et  intérêts. 
Nous  verrons  plus  tard  que  la  vente  de  la  chose  d'autrui, 
quoique  nulle,  confère  cependant  à  l'acheteur  de  bonne  foi  le 
droit  de  réclamer  des  dommages  et  intérêts  (art.  1487)  ;  dans 
ce  cas,  la  clause  pénale  serait  valable,  puisqu'elle  ne  serait 
que  l'estimation  faite  par  les  parties  elles-mêmes  du  montant 
de  ces  dommages  et  intérêts  (1)  (c). 

(1)  MM.  Demol.,  t.  26,  n»  642  ;  Laurent,  t.  17,  n»  430. 

(a)  Il  y  a  cependant  deux  anciennes  décisions  {Mure  v.  Wiley,  2  R.  de 
L.,p,  207,  et  Patterson  v.  Farran,  2  R.  de  L.,  p.  124),  disant  que  la 
clause  pénale  ne  tient  lieu  des  doniinag«s-intérêts  que  s'il  est  clairement 
stipulé  qu'il  en  sera  ainsi,  ujais,  ainsi  qu'on  le  verra,  notre  code  a  modifié 
l'ancien  droit  quant  à  la  force  obligatoire  de  la  clause  pénale. 

(b)  C'est  la  disposition  de  l'article  1132,  qui  se  lit  ainsi  qu'il  suit  : 
1132.   "  La  nullité  de  l'obligation  principale,  pour  toute  autre  cause 

'*  que  celle  du  défaut  d'intérêt,  entraîne  la  nullilé  de  la  clause  pénale.  La 
"  nullité  de  cette  dernière  n'entraîne  pas  celle  de  l'obligation  principale." 
L'article  1227  du  code  Napoléon  est  au  même  efi'et,  sauf  qu'il  ne  men- 
tionne pas  l'exception  du  défaut  d'intérêt  qu'admet  d'ailleurs  la  doctrine. 

(c)  On  signale  une  autre  exception,  celle  où  la  nullité  de  l'obligation 
résulte  du  défaut  de  lien,  comme  la  promesse  pour  autrui.  Comp.  M. 
Baudrj-Lacantinerie,  nP  1006. 
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Il  est  bien  entendu,  an  reste,  que  la  nullité  de  la  clause 
pénale  n'entraîne  pas  celle  de  l'obligation  principale. 

—  2<^  Que  la  clause  pénale  n'est  encourue  que  dans  les  eus 
où,  les  dommages  et  intérêts  seraient  eitx-viémes  dus  si  elle 
n'eût  pas  été  stipulée,  c'est-à-dire  lors  seulement  que  le  débi- 
teur est  EN  DEMEURE. 

[[C'est  ce  que  l'article  1134  exprime  comme  suit  : 

1134.  "  La  peine  n'est  encourue  que  lorsque  le  débiteur  est 
"  en  demeure  d'exécuter  l'obligation  principale,  ou  lorsqu'il 
"  fait  ce  qu'il  s'était  obligé  de  ne  pas  faire  (a).]] 

Appliquons  donc  à  la  clause  pénale  toutes  les  règles  que 
nous  avons  étudiées,  relativement  à  la  demeure  du  débiteur. 

[[Ajoutons  que,  lorsqu'il  s'agit  de  donner  effet  à  une  clause 
pénale,  la  preuve  de  la  violation  de  cette  clause  est  rigou- 
reuse et  ne  doit  laisser  aucun  doute  (?>).]] 

30  Que  le  créancier,  au  lieu  de  demander  la  peine  stipulée 
contre  le  débiteur  qui  est  en  demeure,  peut,  s'il  le  préfère, 
mais,  bien  entendu,  si  cela  est  encore  possible,  demander 
l'exécution  effective  de  l'obligation.  Vous  m'avez  promis,  avec 
clause  pénale,  de  ne  pas  bâtir  sur  votre  jardin  ;  vous  bâtissez  : 
je  puis,  à  mon  choix,  vous  demander  le  montant  de  la  clause 
pénale  ou  la  destruction  des  constructions  que  vous  avez 
faites. — Vous  m'avez  promis,  avec  clause  pénale,  de  me  livrer 
votre  cheval  ;  je  vous  fais  sommation  de  livrer,  et  vous 
résistez  :  je  puis,  à  mon  choix,  vous  forcer  de  me  payer  le 
montant  de  la  clause  pénale,  ou  me  faire  mettre,  manu 
militari,  en  possession  du  cheval  (c). 

40  Qu'i^  ne  peut  de-^nander  en  même  temps  le  montant  de 
la  clause  pénale  et  le  bénéfice  effectif  de  l'obligation.  —  Toute- 
fois, lorsque  la  peine  a  été  stipulée  en  vue  du  retard  que  le 
débiteur  mettra  à  exécuter  l'obligation,  le  créancier  peut,  si 
le  débiteur  est  en  retard,  exiger  tout  à  la  fois  le  paiement 
de  la  peine  stipulée  et  l'exécution  de  l'obligation. 


(a)  Cet  article  est  au  même  effet,  mais  plus  complet  dans  son  énon- 
ciation,  que  l'article  1230  C.  N. 

(6)  Le  juge  Champagne,  de  la  cour  du  magistrat,  à  Montréal,  a  ainsi 
jugé,  dans  la  cause  àQ  liacette  v.  Desmartean,    13  L.  N.,  p.  90. 

(c)  C'est  ce  que  dit  l'article  1133,  qui  reproduit  ensemble  les  dispo- 
sitions  des  articles  1228  et  1229  du  code  Napoléon  : 

1133.  "  Le  créancier  peut,  s'il  le  veut,  poursuivre  l'exécution  de  l'obli- 
"  gation  principale,  au  lieu  de  demander  la  peine  stipulée. 

"  Mais  il  ne  peut  demander  en  même  temps  les  deux,  à  moins  que  la 
•*  peine  n'ait  été  stipulée  pour  le  simple  retard  dans  l'exécution  de 
"  l'obligation  principale." 
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Quant  à  la  question  de  savoir  si  la  peine,  lorsque  l'acte  est 
muet  sur  ce  point,  a  été  stipule'e  en  vue  de  l'inexécution  de 
l'obligation,  ou  simplement  en  vue  du  retard,  elle  doit  être 
résolue  d'après  les  circonstances,  et  notamment  d'après  l'im- 
portance de  la  clause  pénale  comparée  au  bénéfice  compris 
dans  l'obligation  principale.  Soit  une  obligation  dont  l'exécu- 
tion doit  procurer  au  créancier  un  bénéfice  de  100,000  francs. 
La  clause  pénale  s'élève-t-elle  à  80,  à  90,  à  100,  à  110,000 
francs  ;  est  elle,  en  un  mot,  à  peu  près  égale  au  chiffre  de 
l'obligation  :  c'est  en  vue  de  l'exécution  qu'on  doit  présumer 
qu'elle  a  été  stipulée  (a).  Est-elle,  au  contraire,  de  beaucoup 
inférieure  au  montant  de  l'obligation  ;  ne  s'élève-t-elle,  dans 
notre  espèce,  qu'à  10,  15,  20,000  francs  :  on  supposera  natu- 
rellement qu'elle  n'a  été  stipulée  qu'en  vue  du  retard. 

50  Que  le  créancier  qui  a  reçu  une  portion  du  bénéfice 
qu'il  a  stipulé  n'a  pas  le  droit  d'exiger  toute  la  peine.  C'est 
ce  que  le  code  nous  apprend  en  ces  termes,  [[par  l'article  1135, 
qui  est  de  droit  nouveau  : 

1135.  "Le  montant  de  la  peine  ne  peut  être  réduit  par  le 
"  tribunal. 

"  Mais  si  l'obligation  principale  a  été  exécutée  en  partie  à 
"  l'avantage  du  créancier,  et  que  le  temps  fixé  pour  l'exécution 
"  complète  soit  de  peu  d'importance,  la  peine,  peut  être  réduite 
"  à  moins  qu'il  n'y  ait  une  convention  spéciale  au  con- 
"  traire  "  (6).  ]] 

Vous  m'avez  promis,  avec  clause  pénale,  de  labourer  mon 
champ  ;  vous  en  avez  labouré  la  moitié  seulement  :  vous  ne 
me  devez  que  la  moitié  de  la  somme  qui  a  été  stipulée  à  titre 
de  peine. 

Mais,  bien  entendu,  la  peine  serait  due  en  totalité,  si  l'exé- 
cution partielle  de  l'obligation  n'avait  procuré  aucun  profit  au 
créancier  (c). 

(a)  Voyez  en  ce  sens  la  cause  de  Lapine  &  Fiset,  10  R.  L.,  p.  153, 
décidée  par  la  cour  d'appel. 

(b)  L'article  correspondant  du  code  Napoléon,  qui  est  l'article  1231, 
dit  simplement  ceci  :  "La  peine  peut  être  modifiée  par  le  juge,  lorsque 
"  l'obligation  principale  a  été  exécutée  en  partie." 

(c)  Cependant,  dans  une  ancienne  cause,  le  juge  Berthelot  (4  R.  L.,  p. 
411),  a  jugé  qu'il  était  loisible  au  tribunal  de  réduire  la  peine,  même 
quand  l'obligation  principale  n'avait  pas  été  exécutée  en  partie,  si  le 
créancier  n'avait  souffert  aucun  dommage.  Mais  l'article  1135,  qui  est 
de  droit  nouveau,  pose  la  règle  inverse,  ne  permettant  au  tribunal  de 
réduire  la  peine  que  lorsque  l'obligation  principale  a  été  partiellement 
exécutée. 
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La  peine  est-elle  encourue  pour  le  tout  et  par  chacun  des 
héritiers  du  débiteur  lorsque  l'obligation  a  manqué  d'être 
exécutée  par  la  faute  de  l'un  d'eux  ? — Pothier  (1),  et  le  code 
d'après  lui,  distinguent  si  l'obligation  principale  est  indivisible 
ou  divisible. 

Premier  cas.  L'obligation  principale  est  indivisible. — 
[[C'est  l'article  1136  qui  traite  ce  point.  Il  est  conçu  dans  les 
termes  suivants  : 

1136,  "  Lorsque  l'obligation  principale  contractée  avec  une 
"  clause  pénale  est  indivisible,  la  peine  est  encourue  par  la 
"  contravention  d'un  seul  des  héritiers  ou  autres  représen- 
"  tants  légaux  du  débiteur,  et  elle  peut  être  demandé^,  soit  en 
"  totalité  contre  celui  qui  a  contrevenu,  soit  contre  chacun 
"  d'eux  pour  sa  part  et  portion,  et  hypothécairement  pour  le 
"  tout  ;  sauf  leur  recours  contre  celui  qui  a  fait  encourir  la 
"  peine  {a).  ]] 

Vous  m'avez  promis  de  me  laisser  passer  sur  votre  fonds, 
qui  est  voisin  du  mien  ;  il  a  été  convenu  que  vous  me  payerez 
900  fr.,  à  titre  de  peine,  si  vous  apportez  quelque  obstacle  à 
l'exercice  de  mon  droit  ;  vous  mourez  laissant  trois  héritiers  ; 
l'un  d'eux,  sans  la  participation  et  contre  le  gré  des  autres, 
ferme  le  passage  :  la  peine  est  encourue  pour  le  tout.  Elle 
peut  être  demandée,  non  seulement  à  l'héritier  contrevenant, 
mais  encore  à  ceux  qui  ont  respecté  l'obligation  ;  t>eulement, 
l'héritier  coupable  peut  être  poursuivi  pour  le  tout,  tandis  que 
les  héritiers  non  coupables  ne  peuvent  l'être  que  pour  leur 
part  et  portion.  Ainsi,  le  créancier  est  le  maître  de  deman- 
der, ou  900  francs  à  l'héritier  contrevenant,  ou  300  francs  à 
chacun  des  héritiers. 

Cette  théorie,  bien  que  le  code  l'ait  empruntée  à  Pothier,  est 
justement  critiquée.  Aux  termes  de  l'article  1071,  le  débiteur 
n'est  point  tenu  de  payer  des  dommages  et  intérêts  lorsqu'il 
pi'ouve  que  l'inexécution  de  l'obligation  provient  d'une  cause 
étrangère  qui  ne  peut  lui  être  imputée  ;  or,  la  faute  de  l'un 
des  héritiers  du  débiteur  n'est-elle  pas,  quant  aux  autres 
héritiers,  une  cause  étrangère  qui  ne  leur  est  pas  imputable  ? 
Pourquoi  les  rendre  responsables  d'une  contravention  qu'ils 
n'ont  point  commise,  qu'ils  n'ont  même  pas  pu  empêcher  ?  Si 
l'obligation  n'eût  pas  été  accompagnée  d'une  clause  pénale, 
l'héritier  contrevenant  eût  été  seul  débiteur  des  dommages  et 


(1)  Oblig.,  nos  355  et  auiv. 

(a)  C'est  la  reproduction  de  l'article  1232  du  code  Napoléon. 
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intérêts  résultant  de  la  contravention  :  pourquoi  ne  pas  suivre 
la  même  règle  lorsque  l'obligation  est  accompagnée  d'une 
clause  pénale,  puisque  la  peine  tient  lieu  des  dommages  et 
intérêts  ? 

On  conçoit  cette  théorie  entre  débiteurs  solidaires  :  car,  en 
acceptant  la  solidarité,  ils  se  sont  tacitement  por^^s  garants 
les  uns  des  autres.  Mais  il  n'existe  aucun  lien,  aucun  rapport, 
aucune  solidarité  entre  les  codébiteurs  d'une  chose  indivisible  : 
dès  lors,  quelle  raison  y  avait  il  de  mettre  la  faute  d'un  seul 
à  la  charge  de  tous  ? 

On  ne  peut  expliquer  ce  système  qu'en  le  rattachant  aux 
règles  subtiles  et  rigoureuses  des  stipulations  romaines.  Lors- 
qu'une stipulation  était  faite  avec  clause  pénale,  la  clause  pénale 
était  considérée  comme  une  seconde  stipulation  subordonnée 
à  cette  condition  suspensive  :  si  la  première  n'est  pas  exécu- 
tée ;  et,  dès  qu'elle  ne  l'était  pas,  soit  par  la  faute  de  tous  les 
héritiers  du  débiteur,  soit  par  la  faute  d'un  seul,  la  condition  à 
laquelle  était  subordonnée  l'efficacité  de  la  seconde  stipulation 
se  trouvant  accomplie,  chacun  des  héritiers  était  tenu  de  l'exé- 
cuter (l). 

Deuxième  cas.  L'obligation  principale  est  divisible.  [[C'est 
l'article  1137,  qui  s'occupe  de  la  matière.  Il  s'exprime  de  la 
manière  suivante  : 

"  1137.  Lorsque  l'obligation  principale  contractée  sous  une 
"  peine  est  divisible,  la  peine  n'est  encourue  que  par  celui 
"  des  héritiers  ou  autres  représentants  légaux  du  débiteur 
"  qui  contrevient  à  l'obligation,  et  pour  la  part  seulement 
"  dont  il  est  tenu  dans  l'obligation  principale,  sans  qu'il  y  ait 
"  d'action  contre  ceux  qui  l'ont  exécutée. 

"  Cette  règle  reçoit  exception  lorsque,  la  clause  pénale  ayant 
"  été  ajoutée  dans  l'intention  que  le  paiement  ne  pût  se  faire 
"  partiellement,  un  des  codébiteurs  ou  autres  représentant» 
"  légaux  a  empêché  l'exécution  de  l'obligation  pour  la  totalité  ; 
"  en  ce  cas  la  peine  entière  peut  être  exigée  de  lui,  et  des  autres 
"  pour  leur  portion  seulement,  sauf  leur  recours  contre  lui  "  (a). 
Il  y  a  ici  l'application  du  principe  de  l'article  1135]] 

(1)  MM.  Val.;  Bug.,  sur  Poth.,  t.  2,  p.  191  ;  Marc,  art.  1232  ;  Deniol., 
t.  26  n»  700. 

(a)  Cet  article  reproduit  l'article  1233  du  code  Napoléon. 
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CHAPITRE  VIII. — De  l'extinction  des  obligations. 
Section  I.  Dispositions  générales. 

[[Aux  termes  de  l'article  1138,  " l'obligation  s'éteint: 

"  lo  par  le  paiement  ; 

"  2*^  par  la  novation  ; 

"  30  par  la  remise  ; 

"  40  par  la  compensation  ; 

"  50  par  la  confusion  ; 

"  60  par  l'impossibilité  de  l'exécuter; 

"  7o  par  le  jugement  d'annulation  ou  de  rescision  ; 

"  8°  par  l'effet  de  la  condition  résolutoire  qui  a  été  expli- 
quée au  chapitre  qui  précède  ; 

"  9o  par  la  prescription  ; 

•'  IQo  par  l'expiration  du  terme  fixé  par  la  loi  ou  par  les 
•'  parties  pour  sa  durée  ; 

"  llo  par  la  mort  du  créancier  ou  du  débiteur  en  certains 
"  cas  (a)  ; 

"  12o  par  des  causes  spéciales  applicables  à  certains  contrats, 
"  et  qui  sont  expliquées  en  leurs  lieux  respectifs  "  (6). 

Les  six  premières  causes  font  l'objet  d'autant  de  sections  de 
ce  chapitre.  Il  a  été  question  de  la  condition  résolutoire  au 
chapitre  qui  précède,  et  au  chapitre  1er,  sec.  II,  du  jugement 
d'annulation  ou  de  rescision.  Il  est  question  de  la  prescription 
dans  le  dernier  titre  de  ce  livre.  Les  autres  causes  d'extinction 
des  obligations  ne  sont  pas  traitées  à  part.]] 

Section  II. — Du  paiement. 

§  I. — Du  paiement  en  général. 

L  Notions  préliminaires.— Le  mot  paiement  a  deux  sens  diffé- 
rents :  tantôt  c'est  un  effet,  un  résultat,  Vextinction  elle-même 
de  l'obligation,  abstraction  faite  de  la  cause  qui  l'a  éteinte  ; 

(a)  Voy,  art.  266,  479,  814,  1030,  1755,  1892,  1913. 

(6)  Cet  article  est  plus  complet  que  l'art.  1234  C.  N.  Mais  il  serait 
téméraire  de  dire  que  son  énuinération  épuise  la  matière.  Certaines 
causes  d'extinction  des  obligations,  d'ailleurs,  comme  le  consentement 
mutuel  des  parties  de  rescinder  un  contrat,  n'avaient  pas  besoin  d'une 
mention  spéciale. 
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tantôt  c'est  une  des  causes  d'extinction  des  obligations,  Vac- 
complissemeiit  de  l'obi ioration. 

Ainsi,  toutes  les  fois  que  l'obligation  cesse  d'exister,  qu'elle 
soit  éteinte  par  le  paiement,  c'est-à-dire  parce  qu'elle  a  été 
accomplie,  exécutée,  ou  qu'elle  le  soit  par  tout  autre  mode 
d'extinction,  par  exemple,  par  la  perte  de  la  chose  due  ou  la 
nullité  de  l'obligation,  ce  résultat,  cette  extinction  de  l'obliga- 
tion, s'exprime,  en  droit  romain,  par  le  mot  solutio,  en  droit 
français,  par  le  mot  paiement  :  l'obligation  étant  un  lieii  de 
droit,  vinculum  juris,  on  a  dû,  en  suivant  la  même  figure  de 
langage,  appeler  solutio  (de  solvere,  délier)  l'extinction  de 
l'obligation. 

Dans  notre  code,  le  mot  paiement  n'a  pas  ce  sens  général. 
Le  paiement  y  est  toujours  considéré  comme  un  mode  parti- 
culier d'éteindre  les  obligations  :  payer,  c'est  éteindre  l'obliga- 
tion en  l'exécutant  ;  c'est  donner,  faire  ou  ne  pas  faire  ce 
qu'on  a  promis  de  donner,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire. 

[[Voici,  du  reste  la  définition  de  l'article  1139  : 

1139.  "  Par  paiement  on  entend  non  seulement  la  livraison 
"  d'une  somme  d'argent  pour  acquitter  une  obligation,  mais 
"  l'exécution  de  toute  chose  à  laquelle  les  parties  sont  respec- 
"  tivement  obligées  ya)?^ 

Ainsi,  dans  son  sens  général,  le  paiement,  c'est  Vextinction 
de  l'obligation  ;  dans  son  sens  particulier,  celui  que  lui  donne 
le  code,  c'est  Y  accomplissement  de  l'obligation  :  solutio  est 
prœstatio  ejus  quod  in  obligatione  est  (b). 

"  Tout  paiement  suppose  une  dette,"  dit  l'article  ]  140  (c). 

Cette  proposition  a  été  interprétée  de  deux  manières  diffé- 
rentes : 

lo  Tout  paiement  suppose  une  dette .  .  c'est-à^-dire  :  le  paie- 
ment n'est  pas  valable  si  la  dette  qui  a  été  payée  n'existait 

(a)  C«t  article  n'existe  pas  dans  le  code  Napoléon. 

(b)  Dans  la  cause  de -Bjuneaît  V.  Gagnon,  1  Q.  L.  R.,  p.  195,  le  dé- 
fendeur avait  produit  un  plaidoyer  général  de  paiement,  et  la  cour  de 
revision  a  décidé  que  ce  plaidoyer  était  insuffisant  pour  permettre  au  dé- 
fendeur de  prouver  qu'il  avait  acheté  d'un  tiers  un  billet  dû.  par  le  de- 
mandeur, et  que  ce  dernier  avait  consenti  à  considérer  la  dette  du 
défendeur  éteinte  par  le  billet  ainsi  acquis. 

(c)  Cet  article  se  lit  ainsi  qu'il  suit  : 

1140.  "  Tout  paiement  suppose  une  dette  ;  ce  qui  a  été  payé  sans  qu'il 
"  existe  une  dette  est  sujet  à  répétition. 

"  La  répétition  n'est  pas  admise  à  l'égard  des  obligations  naturelles 
"  qui  ont  été  volontairement  acquittées." 

C'est  la  copie  de  l'art.  1235,  code  Napoléon. 
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point.  Payer,  c'est  vouloir  éteindre  une  obligation  :  l'existence 
d'une  dette  est  donc  une  condition  essentielle  à  la  validité  du 
paiement.  D'où  cette  conséquence,  et  c'est  la  loi  qui  la  tire 
elle-même  :  "  Ce  qui  a  été  payé  sans  qu'il  existe  une  dette  est 
sujet  à  répétition"  (art.  1140). 

2o  Tout  paiement  suppose  une  dette .  .  c'est-à-dire  :  par 
cela  seul  qu'une  dette  a  été  payée,  le  paiement  fait  présumer, 
jusqu'à  preuve  contraire,  qu'elle  existait  réelletnent  ;  d'où  la 
conséquence  que  c'est  à  celui  qui  a  payé  et  qui  prétend  l'avoir 
fait  indûment  à  prouver  qu'il  n'était  pas  débiteur. 

Cette  seconde  explication  repose,  comme  la  première,  sur 
une  idée  vraie.  Oui,  c'est  à  celui  qui  répète  ce  qu'il  prétend 
avoir  payé  indûment  à  prouver  qu'il  n'est  pas  débiteur;  mais 
ce  n'est  pas  là,  je  crois,  la  pensée  que  le  code  a  voulu  consacrer 
dans  notre  article.  Les  deux  phrases  du  premier  alinéa  ne 
doivent  pas  être  séparées  ;  elles  énoncent  deux  idées,  dont  la 
seconde  (ce  qui  a  été  payé  par  erreur  est  sujet  à  répétition) 
est  la  conséquence  de  la  première  (tout  paiement  suppose  une 
dette).  Les  travaux  préparatoires  du  code  Napoléon  ne  lais- 
sent aucun  doute  à  cet  égard.  MM.  Bigot-Préameneu  et  Jau- 
bert  disent,  en  effet,  l'un  et  l'autre  :  "  Tout  paiement  suppose 
une  dette  :  conséquemment,  ce  qui  aurait  été  payé  pour  une 
dette  qui  n'existerait  pas  pourrait  être  répété. . .  Ce  qui  a 
été  payé  sans  être  dû  est  donc  sujet  à  répétition"  (1). 

"  La  répétition  n'est  pas  admise  à  l'égard  des  obligations 
naturelles,  qui  ont  été  volontairement  acquittées,"  ajoute 
l'article  1140. 

Voici  un  paiement  qui  a  été  fait  par  une  personne  qui  pou- 
vait ne  pas  le  faire,  à  une  personne  qui  n'avait  pas  le  droit  de 
l'exiger,  et  cependant  la  loi  le  déclare  valable.  L'exécution 
volontaire  de  l'obligation  naturelle,  dont  il  est-  ici  question, 
n'est  pas  considérée  comme  une  donation  ;  c'est  un  paiement. 
Le  créancier  conserve  ce  qui  lui  a  été  payé,  non  pas  en  qualité 
de  donataire,  mais  en  qualité  de  créancier. 

Quelles  sont  donc  ces  obligations  qui  ne  confèrent  au  créan- 
cier aucune  action,  aucun  droit  de  contrainte,  mais  dont 
l'exécution  volontaire  constitue  un  paiement  ? 

Là  est  la  difficulté.  S'agit-il  de  ces  obligations  qu'on  appelle 
dans  le  monde  devoirs  de  conscience  ou  de  morale  ?  Non.  Au 
point  de  vue  du  droit  positif,  ces  devoirs,  dont  la  source  peut 
être   la   piété,  la  reconnaissance,   l'affection,   la   parenté    ou 

(1)  M.  Demol.,  1,  27,  nos  29-31. 
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l'honneur,  n'obliorent  point.  Ces  obligations  naturelles  ne  sont 
point  matière  de  droit  ;  elles  ne  produisent  aucun  effet  juri- 
dique. Celui  qui  volontairement  les  exécute  ne  fait  point  un 
vaievient  ;  il  fait  une  donation,  soumise,  quant  aux  formes 
et  quant  au  fond,  aux  règles  ordinaires  des  libéralités.  Qu'on 
suppose  que  Primus,  qui  est  fort  riche,  livre  10,000  francs  à 
sou  frère,  qui  est  fort  pauvre,  malade  et  impuissant  à  soute- 
nir sa  famille  :  Primas  a  satisfait  à  un  devoir  de  piété,  de 
parenté  ou  d'honneur  ;  mais  l'accomplissement  de  cette  obliga- 
tion ne  constitue  pas  un  paiement  aux  yeux  du  code  ;  c'est 
une  donaHon,  qui  est  révocable  pour  cause  d'ingratitude,  ou 
rapportable  si  le  frère  qui  l'a  reçue  succcède  à  son  frère  qui  l'a. 
faite  (1). 

L'obligation  naturelle,  dont  l'exécution  volontaire  est  consi- 
dérée par  le  code  comme  un  2^<^ieinent,  est,  je  crois,  mal  à 
propos  appelée  naturelle  ;  c'est  une  véritable  obligation  civile, 
mais  qui  ne  donne  point  d'action,  parce  que  son  exécution 
forcée  exigerait  des  preuves  dont  l'admission  serait  dange- 
reuse pour  l'ordre  public,  ou  qu'il  serait  impossible  de  faire. 
On  peut  la  définir  :  une  obligation  civile,  dont  l'efficacité 
juridique  est  paralysée  par  l'effet  d'une  présomption  légale, 
au  bénéfice  de  laquelle  le  débiteur  peut  volontairement  renon- 
cer, contre  laquelle  la  loi  n'admet  d'autre  preuve  que  l'aveu 
de  l'obligé/  'Telle  est  la  présomption  légale  qui  répute  ineffi- 
cace l'obligation  du  mineur,  de  l'interdit,  de  la  femme  mariée 
non  autorisée  ;  telles  sont  encore  l'autorité  de  la  chose  jugée 
et  la  prescription,  qui  sont  des  présomptions  légales  de  la  non- 
existence  ou  de  l'extinction  de  la  dette  (2).  Quelques  exemples 
mettront  ce  système  en  lumière. 

Un  mineur,  un  jeune  homme  de  dix-huit  ans,  emprunte 

(1)  Mourlon  dit  qu'il  &  exposé  cette  doctrine-  dans  un  mémoire  resté 
aux  archives  de  l'Ecole  de  droit  de  Paris  (ce  mémoire  obtint  un  second 
prix  au  concours  ouvert  pour  la  première  fois  entre  les  docteurs  et  les 
aspirants  au  doctorat).  Elle  est  généralement  suivie  à  l'Ecole  de  Paris. 
M.  Massol  (Des  ohlig.  natiir.  en  droit  rom.  et  en  droit  franq.)  et  M.  Lau- 
rent (t.  17,  nOB2  et  suiv.)  lui  ont  prêté  l'appui  de  leur  autorité  ;  mais  M. 
Demolombe  {Don.,  t.  3  no*  38  et  s.,  Contr.,  t.  4  (t.  27  de  la  série  entière, 
no«  41  et  42)  la  combat  énergriquement.  Voy.  aussi  MM.  Aubry  et  Rau 
t.  4,  §  297. 

(2)  L'article  du  projet  du  code  Napoléon  ne  se  servait  point  de  ces 
mots  "  obligations  naturelles."  Il  était  ainsi  conçu  :  "Le  droit  de  répé- 
tition cesse  à  l'égard  des  dettes  dont  l'obligé  pouvait  refuser  le  paiement 
par  suite  d'une  exception  et  qu'il  a  acquittées  volontairement."  Si  l'on  eût 
conservé  cette  rédaction,  on  eût  évité  bien  des  difficultés. 

34 
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une  somme  d'argent  :  ce  mineur  est-il  valablement,  civile- 
ment, obligé  ;  il  le  serait  évidemment  s'il  était  établi,  démon- 
tré, qu'il  a  agi  avec  discernement,  comme  aurait  pu  faire  un 
bon  père  de  famille  ;  mais  par  quels  moyens  s'assurer  qu'il 
était,  en  effet,  au  moment  de  l'emprunt,  doué  d'un  discerne- 
ment assez  éclairé  pour  s'obliger  valablement  ?  La  loi  recule 
devant  les  dangers  et  les  diflScultés  d'une  pareille  preuve! 
Elle  protège  donc  le  mineur  par  la  présomption  légale  de  son 
inexpérience,  de  la  faiblesse  de  sa  raison  :  son  obligation  est 
réputée  n'être  pas  valable,  parce  qu'il  est  réputé  être  inca- 
pable. Mais,  comme,  en  détinitive,  il  est  possible  que  ce 
mineur  ait  été,  en  fait,  capable  de  s'obliger  valablement,  la  loi 
lui  permet  de  renoncer,  quand  il  peut  le  faire  en  parfaite 
connaissance  de  cause,  au  bénéfice  de  la  présomption  qui 
paralyse  le  droit  du  créancier.  C'est  ce  qu'il  est  censé  faire 
lorsque,  devenu  majeur,  il  exécute  volontairement  l'obligation 
qu'il  a  contractée  en  temps  de  minorité.  Par  ce  paiement 
volontaire  il  reconnaît  que  son  obligation  était  civile  :  son 
aveu  est  la  preuve,  la  seule  que  la  loi  admette,  de  la  validité 
de  l'obligation  qu'il  exécute  (a). 

Vous  me  poursuivez  en  paiement  d'une  somme  d'argent  ; 
un  jugement  intervient  qui  rejette  votre  demande.  Vous 
avez  contre  moi  un  titre  qui  prouve  que  je  vous  ai  emprunté 
telle  somme;  mais  trente  ans  se  sont  passés  sans  poursuite 
de  votre  part  depuis  l'exigibilité  de  la  dette  dont  l'existence 
est  prouvée  par  le  titre  que  vous  m'opposez  :  votre  créance 
est,  par  conséquent,  prescrite...  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  une 
présomption  légale  me  protège  contre  toute  action  de  votre 
part,  présomption  en  vertu  de  laquelle  la  dette  dont  vous  me 
demandez  le  paiement  est  réputée  inexistante  ou  éteinte. 
Cette  présomption  peut  être  injuste,  contraire  à  la  vérité  ; 
mais  comment  le  prouver  ?  que  de  difficultés  !  et  surtout  que 
de  dangers  !  La  loi,  en  présence  de  ces  dangers  et  de  ces  diffi- 
cultés, refuse  toute  action  au  créancier.  Mais,  si  le  débiteur 
reconnaît  volontairement  que  la  présomption  qui  le  protège 
est  contraire  à  la  vérité  ;  s'il  avoue  qu'il  est  réellement,  civile- 
ment débiteur,  cet  aveu  restitue  à  l'obligation  la  force  juri- 


(a)  Cette  doctrine,  exposée  comme  thèse  générale,  me  paraît  trop  abso- 
lue. Le  mineur  n'est  pas  protégé  par  une  présomption  légale  d'inexpé- 
rience ou  de  la  faiblesse  de  sa  raison.  Il  n'est  protégé  qu'autant  qu'il  a 
été  lésé  ;  le  motif  de  la  loi  est  bien  une  présomption  d'inexpérience  et  de 
faiblesse  de  la  raison,  mais  cette  présomption  ne  suffit  pas,  règle  géné- 
rale, sans  la  preuve  de  la  lésion. 
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dique  qu'en  apparence  elle  n'avait  point.  Or,  le  débiteur  qui 
exécute  volontairement  l'obligation  avoue  tacitement  son 
existence  :  cette  exécution  constitue  l'accomplissement  d'une 
obligation  civile  ;  et  c'est  pourquoi  la  loi  la  considère,  non  pas 
comme  une  donation,  mais  comme  un  paiement. 

Ainsi,  l'obligation  naturelle  dont  parle  le  code  est  une  obli- 
gation civile,  qui  ne  donne  pas  d'action  au  créancier,  parce 
que  la  preuve  qu'il  faudrait  en  faire  serait  ou  trop  difficile  ou 
trop  dangereuse,  mais  qui  pourtant  existe  légalement,  civile- 
ment, dès  l'instant  qu'elle  est  avouée  par  le  débiteur.  Elle 
existe,  même  avant  cet  aveu,  pour  tous  ceux  qui  la  recon- 
naissent volontairement  :  ainsi,  elle  peut  être  valablement 
payée  ou  cautionnée  par  un  tiers.  Elle  produit,  en  un  mot, 
tous  les  effets  d'une  obligation  civile,  moins  l'action  (1). 

Il  ne  faut  pas  considérer  comme  obligation  naturelle  celle 
que  la  loi  réprouve,  non  pas  parce  que  la  preuve  en  serait  ou 
trop  difficile  ou  dangereuse,  mais  parce  qu'elle  est  elle-même 
contraire  à  la  morale  ou  à  l'ordre  public:  les  obligations  de 
cette  espèce  sont  nulles  et  de  nul  effet. 

Ainsi,  point  de  ré[)étition  lorsqu'une  dette  naturelle  a  été 
volontairement  payée.  Mais  que  faut-il  entendre  par  ce  mot 
volontairement  ?  Quelques  personnes  pensent  que  le  paiement 
est  volontaire  par  cela  seul  qu'il  a  été  fait  librement,  et 
qu'ainsi  il  n'y  a  pas  lieu  à  répétition  si  le  créancier  qui  l'a 
reçu  n'a  usé  ni  de  dol  ni  de  violence.  Ce  n'est  pas  mon  avis. 
Sans  doute  il  y  a  lieu  à  répétition,  le  paiement  n'est  pas 
valaV)le,  lorsqu'il  n'a  pas  été  fait  librement;  mais  l'absence  de 
dol  et  de  violence  ne  suffit  pas  pour  autoriser  le  créancier  à 
conserver  ce  qu'il  a  reçu  :  il  faut,  de  plus,  que  le  débiteur  ait 
payé  en  parfaite  connaissance  de  cause,  sachant  bien  qu'il  ne 
pouvait  pas  être  contraint  à  payer.  Si,  en  effet,  le  paiement 
qu'il  a  fait  est  entaché  dJ erreur,  s'il  ne  l'a  fait  que  parce  qu'il 
se  croyait  dans  la  nécessité  de  le  faire,  en  d'autres  ti-rmes, 
parce  qu'il  était  convaincu  qu'il  était  obligé  civilement,  le 
paiement  n'est  pas  volontaire  dans  le  sens  du  code  :  car  il  ne 
contient  pas  la  renonciation  a  la  présomption  légale  qui  pro- 
tège le  débiteur  contre  la  prétention  du  créancier.  Pour  moi, 
le  paiement  est  fait  volontairement  lorsqu'il  contient  implici- 
tement l'aveu,  la  reconnaissance  de  la  validité  de  la  dette 
acquittée  ;  or,  cet  aveu,  on  ne  le  rencontre  point  dans  le  paie- 
ment qui  est  entaché  d'erreur  :  qui  errât  non  consentit.  Vous 

(1)  Voy.  M.  Colm.,  de  Sant.,  t.  5,  n»  174  bis. 
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m'avez  poursuivi  en  paiement  d'une  somme  de . . .  ;  votre 
demande  a  été  rejetée.  Si  je  viens  vous  trouver,  et  que  je  vous 
dise  :  "  J'ai  pour  moi  un  jugement  ;  je  puis  ne  pas  vous  payer  ; 
mais  je  sais  que  je  vous  dois  réellement,  et  je  vous  paie ..."  : 
ce  paiement  est  volontaire,  il  n'y  a  pas  lieu  à  répétition. 
Mais,  si  je  vous  ai  payé,  croyant  que  le  jugement  qui  a  été 
rendu  en  ma  faveur  vous  a  donné  gain  de  cause,  ce  paiement 
n'est  pas  volontaire  :  je  puis  répéter  (voy.  l'art.  1924,  et  sur- 
tout l'art.  1214)  (1). 

Lorsque  vous  payez  sciemment  une  dette  naturelle,  la  répé- 
tition n'est  pas  admise  ;  elle  ne  l'est  pas  non  plus,  du  moins  en 
général,  lorsque  vous  payez  sciemment  une  dette  nulle,  c'est-à- 
dire  une  dette  qui  n'existe  ni  civilement  ni  naturellement  (ar- 
ticles 1047  et  1048).  Mais  voyez  la  différence  !  la  répétition 
n'est  pas  admise,  dans  le  premier  cas,  parce  que  vous  avez 
fait  un  paiement  ;  dans  le  second,  parce  que  vous  avez  fait 
une  donation  déguisée  sous  l'apparence  d'un  paiement:  la 
première  opération  est  à  titre  onéreux,  la  seconde  à  titre 
gratuit. 

n.— Par  qui  le  paiement  peut  être  fait— [[D'après  l'article  1141, 
"  le  paiement  peut  être  fait  par  toute  personne  quelconque, 
"  lors  même  qu'elle  serait  étrangère  à  l'obligation  ;  et  le  créan- 
"  cier  peut  être  mis  en  demeure  par  l'offre  d'un  étranger  d'exé- 
"  cuter  l'obligation  pour  le  débiteur,  et  sans  la  connaissance  de 
"  ce  dernier  ;  mais  il  faut  que  ce  soit  pour  l'avantage  du  débi- 
"  teur  et  non  dans  le  seul  but  de  changer  le  créancier  que 
"  cette  oflfre  soit  faite." 

Cet  article  correspond  à  l'article  1236  du  code  Napoléon, 
qui  porte  qu'une  obligation  doit  être  acquittée  par  toute  per- 
sonne qui  y  est  intéressée  telle  qu'un  coobligé  ou  une  caution, 
et  ajoute  :  "  l'obligation  peut  n.ême  être  acquittée  par  un 
"  tiers  qui  n'y  est  point  intéressé,  pourvu  que  ce  tiers  agi-se 
"  au  nom  et  en  l'acquit  du  débiteur,  ou  que,  s'il  agit  en  son 
"  nom  propre,  il  ne  soit  pas  subrogé  aux  droits  du  créancier." 

Sauf  à  revenir  sur  cette  disposition  du  code  français,  disons 
qu'il  est  indubitable,  dans  notre  droit,  que  le  paiement  peut 
être  fait  : — ]] 

10  Par  le  débiteur. — Lorsque  c'est  le  débiteur  qui  paie,  le 
paiement  éteint  la  dette  avec  tous  ses  accessoires,  cautionn  - 
ments,  gages,  hypothèques  ou  privilèges  ; 

(1)  M.  Demol.,  t.  27,  n»»  46  et  47;  M.  Laurent,  t.  17.  n»  26  ;  [[M.  Baudry- 
Lacantinerie,  n®  1014,]] 
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2o  Par  un  tiers  intéressé  à  payer,  par  exemple,  par  une 
cciution,  par  un  codébiteur  solidaire,  afin  d'éviter  les  pour- 
suites du  créancier,  par  le  tiers  détenteur  d'un  immeuble 
hypothéqué  à  la  dette,  afin  de  conserver  la  possession  de  l'im- 
meuble.— Le  paiement  qui  est  fait  par  un  tiers  intéressé  à 
éteindre  la  dette  entraîne  de  plein  droit,  du  moins  en  général, 
le  bénéfice  de  la  subrogation  (voy.  l'article  1156-3'^). — La 
subrogation  est  une  fiction  de  droit,  en  vertu  de  laquelle  le 
tiers  qui  paie  est  censé  avoir  acheté  la  créance  plutôt  que 
l'avoir  acquittée  :  le  tiers  subrogé  succède  donc  aux  droits  du 
créancier  originaire.  En  conséquence,  deux  actions  lui  sont 
ouvertes  pour  recouvrer  ce  qu'il  a  déboursé  :  lo  une  action 
qui  est  née  dans  sa  personne,  l'action  de  mandat  ou  de  gestion 
d'aff*aires;  2o  l'action  du  créancier  originaire,  avec  toutes  ses 
garanties.  Mais,  comme  ces  deux  actions  tendent  au  même 
but,  le  recouvrement  de  ses  déboursés,  dès  qu'il  est  satisfait 
en  exerçant  l'une  d'elles,  l'autre  s'éteint  ; 

[[30  Paiement  fait  par  un  tiers  non  intéressé  à  payer. 
Nous  rencontrons  ici  deux  hypothèses  : — ]] 

Il  s'agit,  dans  la  première,  d'un  tiers  qui  off're  de  payer  et 
paie  au  nom  et  en  l'acquit  du  débiteur  ;  dans  la  seconde, 
d'un  tiers  qui  oft're  de  payer  et  paie  en  son  propre  nom. 
Fixons-nous  bien  sur  le  sens  de  ces  formules  :  payer  au  nom 
du  débiteur. . .,  payer  en  son  propre  nom. . . 

Payer  au  nom  et  en  l'acquit  du  débiteur,  c'est,  ainsi  que  le 
disent  Renusson  et  Dumoulin,  payer  dans  l'intérêt  du  débi- 
teur :  c'est  vouloir  rendre  sa  condition  meilleure,  en  écartant 
un  créancier  rigoureux  ou  impatient...  Payer  en  son  propre 
nom  la  dette  d'autrui,  c'est,  Renusson  et  Dumoulin  le  disent 
encore,  payer,  non  plus  dans  l'intérêt  du  débiteur,  mais  dans 
le  sien  propre,  c'est  payer  uniquement  dans  le  but  de  se  sub- 
stituer au  lieu  et  place  du  créancier,  c'est  vouloir  faire  sa 
propre  affaire. 

[[Or  voici  comment  on  interprète  la  disposition  de  l'article 
1236  du  code  Napoléon  que  j'ai  citée  plus  haut.  Que  le  tiers 
non  intéressé  qui  opère  le  paiement  agisse  au  nom  du  débi- 
teur ou  en  son  propre  nom,  le  créancier  ne  peut  refuser  le 
paiement  qu'il  lui  off're  (sauf  les  cas  exceptionnels  où  il  a 
intérêt  que  l'obligation  soit  acquittée  par  le  débiteur  lui- 
même,  ce  qui  ne  se  rencimtre  que  dans  les  obligations  de  faire, 
art.  12;:>7  C.  N.,  et  art.  1142  de  notre  code),  mais  il  n'est  pas 
obligé  d'accorder  au  tiers  qui  le  désintéresse  la  subrogation 
en  ses  droits  et  privilèges.     Le  paiment  éteindra  donc  la  dette 
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avec  ses  accessoires,  et  le  tiers  n'aura,  contre  le  débiteur,  que 
l'action  de  mandat  ou  de  gestion  d'affaires,  s'il  a  payé  au  nom 
du  débiteur,  ou  l'action  de  in  rem  verso,  s'il  a  payé  en  son 
nom  propre,  car  le  débiteur  ne  peut  s'enrichir  à  ses  dépens  (a). 

Pothier  (Obligations,  no  500),  répondant  à  la  question  de 
savoir  si  un  étranger  qui  n'a  ni  pouvoir,  ni  qualité  pour  gérer 
les  affaires  du  débiteur,  ni  intérêt  à  l'acquittement  de  la  dette, 
peut  obliger  le  créancier  à  recevoir  le  paiement  qu'il  lui  offre 
au  nom  du  débiteur,  dit  que  les  offres  faites  au  créancier  par 
quelque  personne  que  ce  soit,  au  nom  du  débiteur,  sont  vala- 
bles et  constituent  le  créancier  en  demeure,  lorsqtie  le  débiteur 
a  intérêt  à  ce  paiement  ;  comme  lorsque  ces  offres  sont  faites 
pour  arrêter  Its  poursuites  que  ce  créancier  aurait  commen- 
cées, ou  lorsqu'elles  sont  faites  pour  arrêter  le  cours  des  inté- 
rêts, ou  pour  éteindre  les  hypothèques.  Mais,  ajoute-t-il,  si  le 
paiement  offert  ne  procurait  aucun  avantage  au  débiteur,  et 
n'avait  d'autre  effet  que  de  lui  faire  changer  de  créancier,  ces 
offres  ne  devaient  pas  être  écoutées. 

Notre  article  1141  parait  s'être  inspiré  de  la  doctrine  de 
Pothier,  Il  pose  d'abord  le  principe  que  le  paiement  peut  être 
fait  par  toute  personne  quelconque,  "  lors  même  qu'elle  serait 
étrangère  à  l'obligation."  Mais  il  résulte  des  derniers  mots 
de  notre  article,  que  le  créancier  ne  peut  être  mis  en  demeure 
par  l'offre  faite  par  ce  tiers,  s'il  ne  s'agit  nullement  de  l'avan- 
tage du  débiteur  mais  seulement  de  changer  de  créancier. 
En  d'autres  termes,  le  créancier  ne  peut  être  forcé  de  céder 
sa  créance  contre  le  débiteur,  et  puisque  la  subrogation  est 
une  fiction  de  droit  en  vertu  de  laquelle  le  tiers  subrogé  est 
censé  avoir  acheté  la  créance  plutôt  que  l'avoir  acquittée,  il 
s'ensuit  que  si  le  tiers  peut  payer  la  créance,  il  ne  peut  se 
faire  subroger  aux  droits  du  créancier. 

Avec  cette  interprétation,  il  n'y  a  guère  de  différence  entre 
notre  article  et  l'article  1236  du  code  Napoléon.  Dans  notre 
droit  comme  dans  le  droit  françai.s  moderne,  tout  tiers,  inté- 
ressé ou  non,  peut  payer  la  dette,  mais  ne  peut  exiger  d'être 
subrogé  au  créancier.  Donc,  quand  il  n'a  pas  lui-même  d'in- 
térêt au  paiement  de  la  dette,  il  n'aura  qu'une  action  person- 
nelle contre  le  débiteur,  même  lorsqu'il  a  acquitté  un»;  dette 
privilégiée  ou  hypothécaire.  Bien  entendu,  le  créancier  peut, 
s'il  le  veut,  subroger  ce  tiers  en  ses  droits  et  privilèges,  en  un 
mot  lui  céder  sa  créance  telle  qu'il  la  possède  lui-même.     Il  y 

(m)  Mourlon,  u»'  1314  et  suiv  ;  M.   Baudry-Lacantiuerie,  n»  1016  et 
Buiv. 
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aura  alors  subrogation  conventionnelle,  tandis  que  la  subro- 
gation serait  légale  si  le  tiers  avait  intérêt  au  paiement  de  la 
dette. 

Je  puis  ajouter  que  la  question  de  savoir  si  l'offre  est  faite 
pour  l'avantage;  du  débiteur  ne  peut  donner  lieu  à  aucune  diffi- 
culté pratique.  Lorsque  le  tiers  n'agit  pas  dans  le  seul  but  d'ac- 
quérir la  créance — et  ce  n'est  que  dans  ce  cas  que  le  créancier 
peut  ne  point  tenir  compte  de  l'offre — il  faut  (ju'il  se  propose 
de  venir  au  secours  du  débiteur,  car  autrement  son  interven- 
tion n'aurait  pas  de  sens.  Pratiquement,  c'est  par  la  demande 
de  subrogation  que  le  créancier,  pourra  se  convaincre  que  le 
tiers  agit  dans  le  but  d'acquérir  la  créance,  et  il  pourra  alors 
décliner  l'offre  sans  péril. 

Enfin,  il  est  clair  que  le  tiers  n'aura  pas  plus  de  droits  contre 
le  débiteur  t|ue  le  créancier  qu'il  a  désintéressé,  et  cela  qu'il  y 
ait  subrogation  ou  non,  sauf  lorsqu'il  a  agi  en  vertu  d'un 
mandat  du  débiteur.]] 

Quant  aux  obligations  de  /((ire,  dont  je  n'ai  point  encore 
parlé,  la  question  de  savoir  si  elles  peuvent  ou  non  être 
acquittées  par  un  tiers  conti'e  le  gré  du  créancier  se  résout 
par  une  distinction  (a). 

Non,  le  créancier  n'est  pas  obligé  de  recevoir  le  paiement 
qui  lui  est  offei't  par  un  tiei's,  lorsqu'il  a  un  intérêt  appré- 
ciable à  ce  que  l'obligation  soit  exécutée  par  le  débiteur  lui- 
même  ;  et  c'est  le  cas  le  plus  fréquent  :  car  les  obligations  de 
faire  sont  le  plus  souvent  contractées  iniuita  'persona\  c'est- 
à  dire  en  considération  des  (]ualités  personnelles  du  débiteur, 
de  sa  réputation,  de  son  talent  Ce  serait  modifier  le  droit  du 
créancier,  et  même  l'amoindrir  d'une  manière  notable,  que  de 
le  forcer  à  recevoir,  à  la  place  du  travail  de  son  débitt-ui-,  le 
travad  d'un  tiei-s  moins  habile  ou  moins  célèbre  [[  Lf;  tiers, 
fût-il  même  plus  habile  et  plus  célèbre,  que  le  créancit-r  pour- 
rait enco^^•  a\oir  des  raisons  de  préférer  le  travail  de  son 
débiteur-;  il  e  t,  sur  le  point,  le  maître  absolu:  de  (just'ibivs 
non  disptttii ihinin  {h).  ]]  Oui,  il  peut  être  contraint  de  rece- 
voir, lorHpi'î  loMigalion  est,  de  telle  nature,  (ju'il  lui  importe 
pe\i  (jue  le  fait  par  lui  stipulé  soit  accompli  par  une  personne 
plutôt  ({Ut-  par  une  autre.' 

(a)  "  L\)hlig!ition  de  faire,"  dit  l'article  1142,  "  ne  peut  être  acquittée 
"  par  ua  tiers,  contre  le  gré  (in  créancier,  lorscjue  ce  dernier  a  intérêt 
"  qu'elle  snit  remplie  par  le  débiteur  lui-même." 

C  e«t  la  reproduction  textuelle  de  l'art.  1237  C.  N. 

(h)  Comp.  M.  Baudry-Lacantinerie,   n^  1016. 
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Nous  veuons  de  voir  qu'un  tiers  non  intéressé  à  la  dette 
peut  la  payer  malgré  le  créancier.  Il  peut  également  la  payer 
malgré  le  débiteur  (1).  Sur  ce  point,  tout  le  monde  e.st 
d'accord  (2).  Mais  le  tiers  qui  a  payé  malgré  le  débiteur 
peut-il  recourir  contre  lui  ?  et,  s'il  le  peut,  par  quelle  action  ? 

Il  faut,  pour  résoudre  cette  question,  distinguer  plusieurs 
cas. 

Premier  cas.  Le  débiteur  s'est  opposé  au  paiement,  parce 
qu'il  n'avait  aucun  intérêt  à  ce  que  sa  dette  fût  acquittée  par 
celui  qui  l'a  payée;  le  tiers,  nous  supposons  ce  fait  établi,  a 
payé  uniquement  en  vue  de  8on  intérêt  personnel,  soit  pour 
acquérir  le  droit  de  tourmenter  le  débiteur,  soit  pour  placer 
des  fonds  dont  il  était  embarrassé.  Le  créancier  ayant  reçu 
ce  qui  lui  est  dû,  sa  créance  est  éteinte  et,  avec  elle,  la  dette  du 
débiteur.  Celui-ci  a  été  libéré  avec  l'argent  d'autrui  ;  or,  le 
tiers  qui  a  payé  n'ayant  pas,  dans  l'espèce,  agi  (mi/zio  c/o/ia'^irii, 
le  débiteur  s'enricliirait  à  ses  dépens  s'il  était  ati'ranchi  de 
tout  recours  :  le  tiers  qui  a  payé  a  donc  le  droit  de  recourir 
contre  lui.  Mais  par  quelle  action  ?  Par  l'action  de  gestion 
d'afdires  ?  Non,  car  ce  n'est  pas  gérer  les  affaires  du  débiteur 
que  de  faire  pour  lui  un  paiement  (jue  son  intérêt  ne  com- 
mande pas  (le  faire.  Le  tiers  agira  par  une  action  de  in  rem 
verso,  fondée  sur  le  principe  que  per.sonne  ne  doit  s'enrichir 
aux  dépens  d'autrui.  Le  débiteur  ne  sera  tenu  que  dans  la 
limite  du  profit  qu'il  a  retiré  du  paiement  :  tout  ce  que  la  loi 
veut,  c'est  qu'il  ne  s'enrichisse  pas  aux  dépens  de  celui  qui  a 
payé  pour  lui.  Ainsi,  il  [[aura  droit  à  des  délais,]]  s'il  éprouve 
qu'il  les  eût  facilement  obtenus  de  son  ancien  créancier.  Sa 
dette  était- elle  sur  le  point  d'être  prescrite  :  l'action  de  in 
reni  verso  se  prescrira  par  le  laps  de  temps  qui  restait  à  courir 
pour  parfaire  la  prescription.  La  prescription  courait-elle 
contre  l'ancien  créancier:  elle  continuera  de  couiir  contre  le 
tiers  (|ui  a  ^'^yé,  fut-il  mineur  ou  interdit  (8^. 

Second  cas.  Le  paiement,  (|Uoi(iue  fait  slneanhno  donandi, 
a  été   fait  dans   de    bonma   vues,    pour   prévenir   ou    ariêter 


(1)  Le  peut-il,  si  le  débiteur  et  le  créancier  sont  d'accord  pour  s'y 
opposer  ?  Mourloii  incline  vers  l'aHinnative  (voy.  son  Trente  de  lu  bubro- 
çi-'tion,  p.  202).  Co-itrà,  M.  Demol.,  t.  27,  n°'  58  et  59.  Comp.  M. 
Laurent,  t.  17,  «os  485  et  486.  [[On  i)eut  se  demander  quel  serait  l'intérêt 
du  tiers  dans  un  fcel  cas  :  or  l'intérêt  est  la  mesure  des  actions.]] 

(2)  Voy.  cependant  M.   Laurent,  t.  17-  u°^  485  et  489. 

(3)  Comp.  M.   Laurent,  t.  17,  no  489. 
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des  poursuites.  Cette  hypothèse  n'est  pas  impossible:  souvent, 
en  effet,  il  arrive  qu'un  débiteur,  par  un  entêtement  stupide  et 
grossier,  se  laisse  exproprier  plutôt  que  de  consentir  qu'un 
parent,  un  ami,  le  secoure  en  désintéressant  le  créancier.  Le 
paiement,  bien  qu'il  soit  fait  contre  le  gré  du  débiteur,  n'en 
est  pas  moins  un  bon  office,  un  acte  juste,  sage,  utile,  une 
véritable  gestion  cV affaires.  J'en  conclus  que  le  parent  ou 
l'ami  qui  l'a  fait  doit  avoir  contre  le  débiteur,  non  pas  seule- 
ment une  action  de  in  rem  verso,  mais  une  véritable  action  de 
gestion  d'affaires.  Ainsi  le  recours  auquel  est  soumis  le  débi- 
teur ne  se  prescrira  que  par  trente  ans  à  compter  du  jour  du 
paiement  ;  la  prescription  qui  courait  contre  le  créancier  origi- 
naire sera  suspendue,  si  le  tiers  qui  a  payé  est  plus  tard  frappé 
d'interdiction,  ou  s'il  meurt  laissant  des  héritiers  mineurs. 

Troisième  cas.  Le  paiement  a  été  fait  aaimo  donandi. 
Une  sous-distinction  est  ici  nécessaire  :  est-ce  au  débiteur, 
est-ce  au  créancier,  que  le  tiers  qui  a  pajé  a  entendu  faire 
une  libéralité  ?  Les  deux  hypothèses  sont  possibles. 

1^  Un  ami,  un  parent  d'un  débiteur  obéré,  est  touché  de  sa 
position  et  veut  le  secourir  :  il  lui  offre,  à  titre  de  libéralité, 
les  fonds  dont  il  a  besoin  pour  payer  l'un  de  ses  créanciers 
qui  est  sur  le  point  de  commencer  des  poursuites.  Fier,  le 
ilébiteur  refuse  la  libéralité  qu'on  lui  offre  :  que  fait  aloi's  le 
tiei'S  généreux  qui  désire  le  secourir  ?  "  Vous  ne  voulez  pas, 
lai  dit-il,  les  fonds  (jne  je  mets  à  votre  disposition  !  eh  bien,  je 
les  emploierai  à  votre  profit,  je  payerai  moi-même  votre  créan- 
cier."— Ce  paiement  étant  fait  à  titre  de  libéralité  pour  le 
débiteur,  celui-ci  n'a,  dit-on,  rien  à  rendre.  Il  profite,  il  est 
vrai,  des  fonds  qui  servent  à  sa  libération  ;  mais  il  ne  s'enrichit 
pas  aux  dépens  d'autrui,  puisque  le  tiers  qui  les  a  employés  a 
voulu  lui  en  faire  cadeau  (1). 

2^  Vous  avez  pour  débiteur  une  personne  insolvable  ou  peu 
solvable  ;  votre  créance  est  compromise,  et,  si  vous  en  obtenez 
jamais  le  paiement,  ce  ne  sera  que  dans  un  avenir  éloigné. 
Un  tiers  i|ui  a  de  l'iitfection  pour  vous  intervient  et  vous  dit: 

(1)  Mais  n'est-ce  pas  confondre  une  libéralité  offerte  avec  un  contrat 
de  donation  ?  Il  ne  peut  pas  y  avoir  de  donation  sans  un  concours  de 
volontés,  sans  une  offre  d'un  côté  et  une  acceptation  de  l'autre.  Dans 
l'espèce,  le  débiteur  a  repoussé  l'offre  qui  lui  était  faite,  puisqu'il  s'est 
opposé  au  paiement  :  donc  la  donation  ne  s'est  point  formée,  si,  avant 
qu'il  ait  manifesté  l'intention  d'accepter  la  libéralité  qui  lui  a  été  offerte, 
le  tiers  (jui  a  payé  retire  son  offre.  Or,  n'est-ce  pas  la  retirer  tacitement 
qu'exercer  un  recours  contre  le  débiteur  ?  —  Voy.  M.  Laurent,  t.  17, 
no  4;t0. 
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"  Ne  vous  désespérez  point,  vous  ne  perdrez  rien  ;  ce  qui 
vous  est  dû,  je  vous  le  paie  :  je  recouvrerai  de  votre  débi- 
teur ce  que  j'en  pourrai  obtenir  ;  je  prends  à  ma  charge  le 
risque  de  son  insolvabilité."  —  Que  le  débiteur  s'oppose  ou 
ne  s'oppose  pas  à  ce  paiement,  l'opération  est  toujours  la 
même  :  un  bon  office,  une  libéralité  pour  le  créancier.  Il  n'y 
a  pas  là  gestion  des  affaires  du  débiteur,  car  ce  n'est  pas  pour 
lui  et  dans  son  intérêt  que  le  paiement  a  été  fait.  Le  tiers 
qui  a  payé  n'acquiert  donc  pas  contre  lui  une  action  de  ges- 
tion d'affaires  proprement  dite  ;  il  ne  peut  l'atteindre  que  par 
une  action  de  in  rem  verso. 

m.— Quelle  capacité  est  nécessaire  chez  celui  qui  paie.— [[  "  Pour 
"  payer  valablement,"  dit  l'alinéa  1  de  l'article  1143,  "  il  faut 
"  avoir  dans  la  chose  payée  un  droit  qui  autorifie  à  la  donner 
"  en  paiement."  L'alinéa  correspondant  de  l'art.  1238  du 
code  Napoléon  dit  qu'il  faut  être  propriétaire  de  la  chose 
donnée  en  paiement  et  capable  de  l'aliéner.  Cette  disposition 
a  été  critiquée  comme  ne  pouvant  comprendre  le  cas  de  l'em- 
prunteur qui  paie  sa  dette  en  remettant  la  chose  empruntée 
au  propriétaire  de  cette  chose,  ni  le  cas  du  vendeur  d'un  corps 
certain,  qui,  au  moment  de  la  délivrance,  ne  se  trouve  plus 
propriétaire  de  la  chose  vendue,  cette  propriété  ayant  été 
transférée  instantanément  à  l'acquéreur  avant  toute  délivran- 
ce. Pour  éviter  cette  difficulté.  (}ui,  au  fond,  n'en  est  pas  une, 
nos  coditicateurs  répondent  à  la  question  par  la  question. 
Pour  pouvoir  payer  une  chose,  disent-ils  en  résumé,  il  faut 
avoir  le  droit  de  la  paj-er.  Mais  on  se  garde  d'expliquer  ce 
droit  dans  la  chose  qui  autorise  à  la  donner  en  paiement. 

M.  Hue  (t.  8,  nos  13  et  suiv.)  explique  clairement  la  disposi- 
tion du  code  français.  En  ce  qui  concerne  les  obligations  de 
livrer  une  chose,  il  faut  distinguer,  suivant  que  le  créancier  est 
déjà  propriétaire  ou  qu'il  ne  l'est  pas  encore.  Au  premier  cas, 
le  paiement  n'aura  pas  d'autre  but  que  de  procurer  au  créan- 
cier la  possession  de  la  chose  due  et  le  débiteur  srra  libéré  par 
la  tradition  matérielle  de  cette  chose  C'est  ce  (jui  arrive  dans 
le  cas  du  prêt  et  de  la  vente  d'un  corps  certain.  La  capacité 
du  débiteur  est  alors  indifféi'ente  ;  il  peut  payer  sans  autorisa- 
tion ou  assistance,  et  alors  même  qu'il  serait  mineur,  femme 
mariée  on  pourvu  d'un  conseil  judiciaire.  Au  contraire,  quand 
il  s'agit  d'acquitter  l'obligation  de  transférer  la  propriété,  il 
faut  être  propriétaire  île  la  chose  donnée  en  painnent  et 
capable  de  l'aliéner,  et  c'est  à  cette  hypothèse  que  se   réfère 
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exclusivement  le  premier  alinéa  de  l'art.  1238  du  code  Napo- 
léon. Ainsi,  l'obligation  de  donner  porte-t-elle  sur  une  chose 
déterminée  seulement  quant  à  son  espèce,  ou  sur  un  corps 
certain  dont  il  a  été  convenu  que  le  débiteur  resterait  pro- 
priétaire jusqu'au  paiement.ou  le  créancier  consent-il  à  accepter 
une  chose  autre  que  le  corps  certain  qui  formait  l'objet  de 
l'obligation  :  le  débiteur  qui  paie  doit  être  propriétaire  de  la 
chose  payée,  faute  de  quoi  le  paiement  ne  sera  pas  libératoire. 
Il  faut  encore  que  le  débiteur  ait  la  capacité  d'aliéner  cette 
chose,  mais,  bien  entendu,  le  débiteur  seul,  sauf  le  cas  de  la 
femme  mariée  non  autorisée,  pourrait  opposer  son  défaut  de 
capacité  (art.  987). 

Cela  posé,  et  limitant  la  règle  de  l'article  1143,  al.  1,  aux 
obligations  de  transférer  la  propriété  d'une  chose,  nous  pou- 
vons interpréter  cette  règle  comme  comportant  que,  pour 
pouvoir  payer  une  chose,  il  faut  avoir  le  droit  et  la  capacité 
d'en  disposer.]] 

Quant  à  la  sanction  de  notre  règle,  deux  hypothèses  sont  à 
considérer  : 

lo  Paiement  fait  par  une  personne  qui  n'est  point  pro- 
priétaire de  la  chose  payée. — Notre  article  1143  ne  règle 
point  les  rapports  du  créancier  avec  la  personne  à  qui  appar- 
tient la  chose  payée  ;  ces  rapports  sont  régis  par  le  droit 
commun.  Ainsi,  le  propriétaire  peut  revendiquer  sa  chose  et 
en  évincer  le  créancier  qui  la  détient,  à  moins  que  ce  dernier 
ne  l'ait  acquise  par  l'effet  d'une  prescription. 

Nous  n'avons  donc  à  nous  occuper  que  des  rapports  du 
débiteur  avec  le  créancier. 

En  ce  qui  touche  le  créancier,  le  paiement  n'est  pas  valable 
et  ne  peut  pas  lui  être  opposé.  De  là,  pour  lui,  le  droit  de 
réclamer  un  nouveau  paiement  sous  la  condition  de  restituer 
la  chose  qui  a  été  payée. 

Mais  peut  il  encore  exercer  ce  droit  s'il  est  à  l'abri  de  toute 
éviction,  je  veux  dire  s'il  est  à  même  de  repousser  la  revendi- 
cation du  propriétaire,  en  lui  opposant  la  prescription  ?  Vous 
m'avez  vendu  un  cheval  in  génère,  vous  m'en  livrez  un  qui  ne 
vous  appartient  pas,  dont  vous  étiez  seulement  dépositaire  : 
je  n'ai  pas  à  craindre  d'éviction,  car  [[je  l'ai  possédé  pendant 
trois  ans  et  cette  pr<sci'iption]]  me  protège  contre  la  revendi- 
cation du  propriétaire.  Puis-je  néanmoins  demander  la  nullité 
de  ce  paiement  et  en  exiger  un  nouveau  ?  Quelques  personnes 
soutiennent  la  négative.  "  Du  moment,  disent-elles,  qu.^  le 
créancier  n'a  à  craindre  aucune  éviction,  il  n'a  aucun  intérêt 
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à  demander  la  nullité  du  paiement,  et,  sans  intérêt,  point 
d'action."  Je  n'admets  point  ce  système.  Sans  doute,  dans 
l'espèce,  le  créancier  peut,  s'il  le  veut,  conserver  la  chose  qui 
lui  a  été  payée:  mais  par  quel  moyen?  En  invoquant  la  prescrip- 
tion. Or,  si  ce  moyen  répugne  à  sa  conscience,  pourquoi  le 
contraindre  de  l'employer  ?  Ce  serait  tourner  contre  lui  un 
droit  établi  en  sa  faveur  ;  ce  serait  violer,  d'ailleurs,  l'article 
2184,  aux  termes  duquel  il  est  permis  de  renoncer,  même 
tacitement,  au  bénéfice  d'une  prescription  acquise  (1). 

En  ce  qui  concerne  le  débiteur,  dirons-nous  également  que 
le  paiement  n'est  pas  valable,  et  qu'en  conséquence,  il  a  droit 
de  répéter  la  chose  payée,  sous  la  condition  d'en  offrir  une 
autre  qui  lui  appartienne  ? 

Si  nous  ne  consultions  que  les  principes  généraux,  nous 
dirions  :  Non,  il  ne  peut  pas  répéter  la  chose  payée  ;  il  ne  peut 
pas  en  évincer  le  créancier,  puisqu'il  est  garant  de  l'éviction  : 
qaem  de  evictione  tenet  actio  ewmdemi  agenter.i  repellit 
exceptio. 

Le  code  (art.  1143,  al.  2.  cité  infra,  p.  542)  a  suivi  un  autre 
système  :  le  débiteur  peut  répéter  la  chose  payée,  si  elle  existe 
encore  dans  les  mains  du  créancier.  Si,  an  contraire,  ce 
dernier  l'a  consommée  de  bonne  foi,  tout  est  définitif  et  irré- 
vocable. Ainsi,  le  débiteur  peut  dire  au  créancier  :  "  Je  vous 
ai,  par  erreur,  payé  une  chose  appartenant  à  autrui.  En  voici 
une  qui  m'appartient  :  rendez-moi,  si  vous  l'avez  encore,  celle 
que  je  vous  ai  payée,  afin  que  je  puisse  la  restituer  à  son  véri- 
table propriétaire.  Autrement,  vous  m'exposeriez  à  un  recours 
en  dommages  et  intérêts,  et  l'équité  vous  fait  un  devoir  de  ne 
pas  me  laisser  exposé  à  ce  danger  (2). 

2o  Paiement  fait  par  une  personne  qui  est  propriétaire  de 
la  chose  payée,  mais  qui  est  incapable  de  l'aliéner. — Quant 
au  créancier,  le  paiement  est  valable,  car,  aux  termes  de 
l'article  987,  les  personnes  capables  n'ont  point  qualité  pour 
demander  la  nullité  des  actes  qu'elles  ont  faits  en  traitant 
avec  une  personne  incapable.     Si  donc  le  mineur  ou  l'interdit 

(1)  MM,  Val.  ;  Bug.,  sur  Poth.,  t.  2,  p.  272  ;  Marc,  art.  1238  ;  Demol., 
t.  27,  u°3  94  et  95  ;  Laurent,  t.  17,  n**  496  ;  [[M.  Baudry-Lacantinerie, 
no  1021.]]— 'ontrà,  MM.  Dur.,  t.  12,  n»  31  ;  Aubry  et  Rau.  t.  4,  §  316, 
note  17. 

(2)  MM.  Aubry  et  Rau  se  sont  ralliés  à  cette  doctrine,  dans  leur  4e 
édition  (t  4,  §  316,  note  16).  Voy.  aussi  M.  Demol.,  t.  27,  nos  98  et 
suiv.;  M.  Laurent,  t.  17,  nos  499  et  500  ;  [[M.  Baudry-Lacantinerie, 
no  1020.] 
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qui  a  payé  ne  demande  point  la  nullité  du  paiement,  tout  est 
régulier  (a). 

Ainsi,  le  paiement  fait  par  une  personne  qui  n'était  point 
propriétaire  de  la  chose  payée  n'est  pas  valable  contre  le 
créancier  ;  et,  au  contraire,  le  créancier  est  obligé  de  subir  le 
paiement  lorsqu'il  est  fait  par  une  personne  qui  ét&it proprié- 
taire de  la  chose  payée,  mais  incapable  de  l'aliéner. 

De  là,  au  point  de  vue  des  risques  de  la  chose  payée,  une 
différence  marquée  entre  les  deux  cas.  Dans  le  premier,  si  la 
chose  payée  périt  par  cas  fortuit,  elle  périt  pour  le  débiteur, 
qui  reste  obligé  d'en  fournir  une  autre.  "  Le  paiement  que 
vous  m'avez  fait,  peut  dire  le  créancier,  n'était  pas  valable  : 
votre  dette  subsiste  donc  encore  :  payez-la."  Dans  le  second 
cas,  au  contraire,  elle  périt ^our  le  créancier.  "  Le  paiement 
que  je  vous  ai  fait,  peut  dire  le  débiteur,  est  valable  :  car  je  le 
tiens  pour  bon,  ce  que  je  puis  faire,  puisque  j'ai,  moi  seul,  le 
droit  d'en  demander  la  nullité.  Dès  que  je  renonce  à  ce  droit, 
tout  est  régulier." 

Quant  au  débiteur,  le  paiement,  en  principe,  n'est  pas  vala- 
ble :  le  débiteur  peut  répéter  la  chose  payée,  sous  la  condition 
d'en  offrir  une  autre. 

Mais,  dira-t-on,  quel  intérêt  a-t-il  à  faire  prononcer  la  nul- 
lité du  paiement?  La  loi  suppose  qu'il  a  payé  une  dette 
valable.     Or,  qui  paie  ses  dettes  s'enrichit. 

Le  plus  souvent,  en  effet,  le  débiteur  n'aura  aucun  intérêt  à 
répéter.     Mais  le  contraire  peut  arriver  dans  plusieurs  cas  : 

10  II  est  possible  qu'il  ait  payé  avant  l'exigibilité  de  la  dette  : 
il  peut  alors  répéter  la  chose  ou  la  somme  payée,  afin  d'en 
jouir  jusqu'à  l'échéance  du  terme. 

2o  Lorsque  la  dette  a  pour  objet  une  chose  déterminée  quant 
à  l'espèce  seulement,  le  débiteur  peut,  aux  termes  de  l'article 
1151,  se  libérer  en  payant  une  chose  d'une  valeur  ordinaire: 
si  donc  il  a  imprudemment  payé  une  chose  d'un  très  grand 
prix,  il  peut  la  répéter,  afin  de  se  libérer  en  payant  une  chose 
d'une  valeur  ordinaire. 

30  L'incapable  qui,  étant  débiteur  de  deux  choses  sous  une 
alternative,  à  son  choix,  a  payé  celle  des  deux  qui  vaut  le 
mieux,  peut  se  la  faire  rendre  et  se  libérer  en  payant  celle 
qui  vaut  le  moins. 

En  principe,  ai-je  dit,  l'incapable  peut  demander  la  nullité 

(a)  Cette  règle  souffrirait  exception  dans  le  cas  d'un  paitaent  fait  par 
une  femme  mariée,  la  nullité  étant  alors  absolue.  Du  reste,  l'article  987 
ne  parle  que  de  l'incapacité  des  mineurs  et  des  interdits. 
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du  paiement  qu'il  a  fait,  et  répéter  la  chose  qu'il  a  payée.  Y 
a-t-il  donc  quelque  cas  où  ce  droit  cesse  ?  Oui,  notre  article  en 
indique  un.  Ce  droit  cesse  lorsque  la  chose  payée  a  été  con- 
soimnée  de  bonne  foi  par  le  créancier. 

[[  "  Néanmoins,"  dit  le  second  alinéa  de  l'article  1143,  "  le 
"  paiement  d'une  somme  en  argent  ou  autre  chose  qui  se  con- 
"  somme  par  l'usage,  ne  peut  être  répété  contre  le  créancier 
"  qui  a  consommé  la  chose  de  bonne  foi,  quoique  ce  paie- 
"  ment  ait  été  fait  par  quelqu'un  qui  n'en  était  pas  proprié- 
"  taire  oa  qui  n'était  pas  capable  de  l'aliéner  "  (a).]] 

Quant  à  justifier  cette  disposition,  cela  me  semble  impossi- 
ble. Qu'on  suppose  que  l'incapable,  débiteur  sous  une  alter- 
native, à  son  choix,  de  deux  choses,  dont  l'une  vaut  1,000 
francs  et  l'autre  1,500  francs,  ait  impruden)ment  payé  celle 
qui  vaut  le  plus  :  si  la  chose  existe  encore  entre  les  mains  du 
créancier,  le  débiteur  a  le  droit  de  la  reprendre  et  de  payer 
celle  (.\m  vaut  le  moins  ;  mais,  si  le  créancier  l'a  consommée  de 
bonne  foi,  le  débiteur  n'a  rien  à  réclamer.  Le  débiteur  perd, 
et  le  cré'incier  gagne,  par  suite  de  cette  consommation,  une 
valeur  de  500  francs.  Est-ce  juste  ?  Quelle  raison  y  a-t-il  de 
faire  bénéficier  le  créancier  de  l'inexpérience  de  l'incapable  ? 
Sa  bonne  foi  ne  saurait  légitimer  le  gain  qu'on  lui  fait  faire 
aux  dépens  d'autrui.  Il  est,  d'ailleurs,  en  faute  :  il  aurait  dû 
savoir  que  le  débiteur  qui  a  payé  était  incapable  ('art.  1003). 
Il  faut  bien  le  reconnaître,  il  y  a  là  un  abandon  malheureux 
des  principes  (1).  Dans  une  législation  bien  faite,  on  eût 
accordé  à  l'incapable  une  action  personnelle  pour  obtenir  du 
créancier  la  restitution  du  gain  qu'il  a  fait  à  ses  dépens  (M. 

Val.). 

Le  créancier  qui  a  consommé  de  mauvaise  foi  la  chose 
payée  peut  être  actionné,  par  action  personnelle,  à  l'effet  d'in- 
demniser l'incapable  du  préjudice  qu  il  lui  a  causé  en  détrui- 
sant la  chose  sujette  à  répétition. 

(1)  Peut-être  lu  loi  a-t-elle  entendu  exclure  seulement  la  revendication 
d'après  la  règle  res  extinctœ  vindicari  non  possnnt.  Dans  ce  système 
notre  article  serait  étranger  à  la  question  de  savoir  si  l'incapable  n'a  pas 
le  droit  d'agir  contre  le  créancier  par  action  personnelle,  pour  obtenir  de 
lui  la  réparation  du  préjudice  qu'il  lui  a  causé,  en  consommant  la  chose 
sujette  à  répétition  ;  cette  action  personnelle  aurait  son  principe  dans 
l'article  1053,  aux  termes  duquel  quiconque,  par  sa  faute,  cause  un 
dommage,  est  obligé  de  le  réparer. — Comp.  M.  Demol.,  t.  27,  n°  131  ; 
M.  Laurent,  t.  17,  n»  509. 

(a)  C'est  la  reproduction  presque  textuelle  du  second  alinéa  de  l'article 
1238  du  code  Napoléon. 
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IV.  A  qui  le  paiement  doit  être  fait.— [[Citons  d'abord  les  articles 
114.4  et  1145,  qui  reproduisent  les  articles  1239  et  1240  du  code 
Napoléoû  : 

1444.  "  Le  paiement  doit  être  fait  au  créancier,  ou  à  quel- 
"  qu'un  ayant  pouvoir  de  lui,  ou  autorisé  par  la  justice  ou  par 
"  la  loi  à  recevoir  pour  lui. 

"  Le  paiement  fait  à  celui  qui  n'a  pas  pouvoir  de  recevoir 
"  pour  le  créancier  est  valable,  si  celui-ci  le  ratifie,  ou  s'il  en  a 
"  protité." 

1145.  "  Le  paiement  fait  de  bonne  foi  à  celui  qui  est  en 
"  possession  de  la  créance  est  valable,  encore  que  subséquem- 
"  ment  il  soit  établi  qu'il  n'est  pas  le  véritable  créancipr.]] 

Le  paiement  peut  donc  être  valablement  fait  :  lo  au  créan- 
cier lui-même  s'il  est  capable  de  le  recevoir  ;  2»  à  8on  manda- 
taire ;  30  au  possesseur  de  la  créance.  —  Fait  à  toute  autre 
personne,  il  est  nul. 

lo  Paiement  fait  au  créancier  lui-même. —  Ce  paiement 
n'est  valable  qu'autant  que  le  créancier  qui  le  reçoit  est  capable 
d'aliéner.  Celui-là.  en  effet,  aliène,  qui  donne  quittance  :  il 
aliène  sa  créance. 

Ainsi,  le  paiement  fait  à  un  créancier  incapable,  par  exemple 
à  un  créancier  mineur  ou  interdit,  est  n'-ul  :  il  ne  procure 
point  au  débiteur  sa  libération.  Le  créancier  qui  l'a  reçu  reste 
ci'éancier,  et  par  conséquent,  maître  de  réclamer  un  second 
paiement. 

Toutefois,  la  loi  apporte  un  tempérament  à  cette  rèo-le. 
[["Le  paiement,"  dit  l'article  114t),  "fait  au  créancier  n'est 
"  point  valable,  s'il  était  incapable  de  le  recevoir,  à  moins  que 
"  le  débiteur  ne  prouve  que  la  chose  payée  a  tourné  au  profit 
"  de  ce  créancier  (a).]] 

Le  débiteur,  bien  qu'il  ait  payé  entre  les  mains  d'un  inca- 
pable, n'est  pas  tenu  de  payer  une  seconde  fois,  s'il  prouve 
que  la  chose  payée  a  tourné  au  profit  du  créancier  qui  Va 
reçue  (art.  1011),  c'est-à-dire  .s'il  prouve  que  le  paiement  a  eu 
les  mêmes  résultats  ou  des  résultats  aussi  avantageux  que 
ceux  qu'il  eût  produits  s'il  eût  été  fait  régulièrement  (1). 

Le  paiement  fait  à  un  incapable  est  susceptible  de  ratifica- 
tion, et  la  ratification  efface  le  vice  dont  il  était  infecté  dans 
le  principe.—  La  ratification  peut  être  faite,  soit  par  l'incapable 
lui-même  suffisamment  autorisé   ou   devenu  capable,  soit  par 

(1)  Insfr..  de  Just.,  §  2,  Quih.  alienare  lie.  vel  non  (II.  viii). 
(a)  C'e.st  la  reproduction  de  l'article  1241  du  code  Napoléon. 
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son  représentant.  Ainsi,  le  paiement  d'un  capital  reçu  par  un 
mineur  émancipé,  sans  l'assistance  de  son  curateur,  peut  être 
ratifié  par  l'émancipé  lui-même,  mais  avec  l'assistance  de  son 
curateur,  ou  par  l'émancipé  seul  après  qu'il  a  atteint  sa  majo- 
rité (a).  Le  paiement  reçu  par  un  mineur  non  émancipé  peut 
l'être,  soit  par  le  mineur  lui  même  en  temps  de  majorité,  soit, 
en  temps  de  minorité,  par  son  tuteur. 

A  défaut  de  ratification,  li;  débiteur  qui  a  imprudemment 
payé  entre  les  mains  d'un  incapable  payera  une  seconde  fois, 
à  moins  que  le 'paiement  qu'il  a  fait  ne  tourne  au  profJ  du 
créancier.  Le  voilà  donc  tourmenté,  inquiet;  sa  fortune  est 
compromise.  Si  l'incapable  emploie  à  de  folles  dépenses  les 
fonds  qu'il  a  reçus,  ses  folies  seront  payées  par  le  malheureux 
débiteur.  Faudra-t-il  donc  qu'il  reste  indéfiniment  exposé  à 
ce  danger  ?  n'existe-t-il  pour  lui  aucun  moyen  de  se  sauve- 
garder ?  Il  ne  peut  pas,  cela  est  évident,  demander  la  nullité 
du  paiement  :  ce  droit  n'appartient  qu'à  l'incapable.  Mais  ne 
peut-il  pas,  au  moins,  demander  que  l'incapable  suffisamment 
autorisé,  ou  que  son  représentant  ratifie  dès  à  présent  le  paie- 
ment, ou  sinon  qu'il  restitue  les  fonds  qui  sont  en  sa  posses- 
sion ?  Cette  prétention  me  semble  juste.  Aucun  texte  ne  la 
repuusse.  Ce  n'est  pas,  en  effet,  demander  la  nullité  d'un 
paiement  que  d'exiger  que  celui  à  qui  appartient  la  faculté 
de  le  faire  annuler,  ou  de  le  ratifier,  se  prononce  dès  à  pré- 
sent (l). 

Le  paiement  fait  entre  les  mains  du  créancier,  au  préjudice 
d'une  saisie-arrêt,  n'est  pas  valable  à  l'égard  des  créanciers 
saisissants  :  ceux-ci  peuvent  contraindre  le  débiteur  à  payer 
de  nouveau,  sauf  son  recours  contre  son  créancier. 

[[C'est  l'article  1147  qui  traite  ce  point.  Voici  en  quels 
termes  il  est  conçu  : 


(1)  MM.  Val.;  Demol.,  t.  27,  no    im.—Gontrà,  M.  Laurent,  t.  17,  n» 
542. 

(a)  J'ai  exprimé  l'opinion  dans  mon  tome  2,  p.  261,  que  le  mineur 
émancipé  peut  recevoir  un  capital  mobilier  sans  l'assistance  de  son  cura- 
teur. Je  m'appuyais  sur  la  différence  entre  l'article  320  de  notre  code  et 
l'art.  482  du  code  Napoléon,  et  sur  des  arrêts  que  je  citais  à  la  page  262. 
Depuis,  dans  une  cause  de  Cnsgrain  v.  Malette  (R.  J.  Q.  15  C.  S.,  p.  612), 
le  juge  Langelier  a  décidé  le  contraire.  Le  mineur  émancipé,  dit  le 
savant  juge,  ne  peut  faire  seul  que  des  actes  de  pure  administration  (art. 
319)  ;  or  la  réception  d'un  capital  mobilier  n'est  pas  un  acte  de  pure 
administration.  Ce  raisonnement  me  paraît  avoir  une  grande  force  et  je 
l'indique  comme  une  grave  raison  de  douter  de  la  solution  que  j'avais 
adoptée. 
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1147.  "  Le  paiement  fait  par  le  débiteur  à  son  créancier,  au 
"  préjudice  d'une  saisie  ou  arrêt,  n'est  pas  valable  à  l'égard  des 
"  créanciers  saisissants  ou  arrêtants,  qui  peuvent,  selon  leurs 
"  droits,  contraindre  le  débiteur  à  payer  de  nouveau  ;  sauf,  en 
"  ce  cas,  son  recours  seulement  contre  le  créancier  qu'il  a  ainsi 

"  payé  "  («)•]] 

Voici  l'espèce  :  Vous  me  devez  1,000  francs;  Paul,  de  son 
côté,  vous  doit  une  somme  d'argent  (ou  toute  autre  valeur 
mobilière).  Je  saisis  sur  Paul  (on  l'appelle  le  tiers  saisi)  la 
somme  qu'il  vous  doit  :  en  d'autres  termes,  je  lui  fais  savoir, 
par  exploit  d'huissier,  que  je  m'oppose  à  ce  qu'il  la  paie  en 
vos  mains.  S'il  pa.sse  outre,  le  paiement  qu'il  vous  fait  n'est 
pas  valable,  et  je  puis  le  contraindre,  en  prouvant  la  validité 
de  ma  saisie,  à  paj^er  entre  mes  mains  la  somme  que  j'avais 
saisie,  sauf  à  lui  à  recourir  contre  vous  à  l'effet  de  répéter  la 
somme  qu'il  vous  a  imprudemment  payée  (b). 

Le  tiers  saisi  peut-il  valablement,  et  sans  danger  pour  lui, 
payer  à  son  créancier  l'excédent  de  la  somme  saisie  sur  celle 
qui  est  due  au  saisissant  ?  Vous  me  devez  1,000  francs,  et  je 
sai.sis  1,500  francs  entre  les  mains  de  Paul,  votre  débiteur  : 
celui-ci  peut-il  vous  payer  valablement  la  différence  existant 
entre  la  somme  qu'il  vous  doit  et  celle  qui  m'est  due,  500 
francs  ? 

A  première  vue,  l'affirmative  n'est  point  douteuse.  "  Cepen- 
dant, dit-on,  le  tiers  saisi  agirait  imprudemment  en  faisant  ce 
paiement,  et  voici  pourquoi  :  le  créancier  qui,  le  premier,  pra- 
tique une  saisie,  n'acquiert,  par  le  fait  de  l'antériorité  de  sa 
poursuite,  [[dans  certains  cas  mentionnés  aux  articles  690, 
694  et  697  du  code  de  procédure,  aucun  droit  de  préférence 
sur  les  deniers  qu'il  place  sous  la  main  de  la  justice.  Dans  ces 
cas,  les  fonds  sont  distribués  au  marc  la  livre  entre  le  saisis- 
sant et  ceux  qui  ont  produit  des  réclamations  ou  des  copies 
de  jugement  (c).]]  Or,  plus  est  grosse  la  somme  saisie,  plus  est 

(a)  Cet  article  est  au  même  effet  que  l'article  1242  du  code  Napoléon. 

{b)  Le  juge  Jette  avait  décidé,  dans  une  cause  de  Dépatie  v.  Barré (R.J. 
Q.,  5  C.  S.,  p.  151),  que  la  vente  à  un  tiers  d'un  immeuble  dont  les  loyers 
avaient  été  saisis,  en  vertu  d'une  saisie-arrêt,  suivie,  postérieurement  à  la 
vente,  d'un  jugement  de  validité,  était  sans  effet  sur  cette  saisie,  même 
à  l'égard  des  loyers  non  encore  échus.  Mais  la  cour  d'appel,  R.  J.  Q.,  4 
B.  R.,  p.  202,  Williamson  &  Dépatie,  a  infirmé  ce  jugement  et  décidé  que 
la  saisie  ne  pouvait  affecter  les  loyers  échus  depuis  la  vente,  vu  surtout 
que  le  tiers  paraissait  avoir  acquis  l'immeuble  de  bonne  foi. 

(c)  D'ailleurs,  le  créancier  saisissant  peut  réclamer  ses  frais  en  même 
temps  que  son  capital  sur  la  somme  que  le  tiers  saisi  doit  à  son  débiteur. 

3ô 


546  DES   OBLIGATIONS  [      ] 

fort  le  dividende  du  premier  saisissant:  de  là,  pour  le  tiers 
saisi,  l'obligation  de  ne  pas  amoindrir,  par  un  paiement  partiel, 
la  somme  à  distribuer.  S'il  le  fait,  c'e^t  à  ses  risques  et  périls. 
Le  créancier  saisissant,  n'en  devant  point  souffrir,  pourra 
exiger  une  indemnité  égale  à  la  différence  existant  entre  le 
dividende  qu'il  a  reçu  et  celui  qui  lui  eût  été  attribué  si  le 
paiement  partiel  n'eût  pas  eu  lieu  (1). 

2o  Paiement  fait  au  inavdataire  du  créancier. — Ce  man- 
dataire peut  être  conventionnel,  légal  ou  judiciaire. 

Mandataire  conventionnel — Le  paiement  fait  entre  ses 
mains  est  réputé  fait  au  créancier  lui-même.  Mais,  pour  qu'il 
en  soit  ainsi,  il  faut  : 

a.  Que  le  mandat  dure  encore  à  l'époque  du  paiement. 
Cependant,  si  le  créancier  n'a  pas  pris  les  mesures  néces- 
saires pour  que  le  débiteur  soit  instruit  de  la  révocation  ou 
de  la  cessation  du  mandat,  le  paiement  fait  de  bonne  foi  entre 
les  mains  de  l'ex-mandataire  ne  peut  pas  être  critiqué.  Le 
créancier,  qui  est  en  faute,  doit  le  respecter,  sauf  à  recourir 
contre  son  ex-mandataire  (art.  1758). 

h.  Que  celui  qui  a  reçu  le  paiement  l'ait  reçu  en  vertu  d'un 
pouvoir  réel  et  régulier.  Ainsi  le  paiement  est  nul  lorsqu'il 
est  fait  entre  les  mains  d'un  faux  mandataire,  c'est-à  dire 
d'un  tiers  qui  s'est  présenté  au  débiteur,  muni  d'un  faux  pou- 
voir (a).  Dans  ce  cas,  en  effet,  le  créancier  n'ist  pas  en  faute. 
C'est  au  débiteur  contre  lequel  cette  escroquerie  a  été  dirigée, 
et  qui  n'a  pas  su  s'y  soustraire,  à  supporter  les  conséquences 
de  son  imprudente  confiance  ;  et,  fût-il  exempt  d'imprudence, 
ce  serait  encore  à  lui  à  souffrir  du  délit  qui  a  été  commis:  car 
quelle  raison  invoquerait-il  pour  en  rejeter  les  effets  sur  le 
créancier  (2)  ? 

—  11  arrive  quelquefois    que    les    parties,  en    contractant, 

(1)  En  ce  sens,  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  317,  note  20  ;  Deniol.  t.  27, 
nOB  202  et  suiv.  ;  Laurent,  t.  17,  n»  551. 

(2)  MM.  Val.  ;  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  317,  note  9;  Marc,  art.  1239  ; 
Demol.,  t.  27,  nos  138  et  suiv.  ;  Laurent,  t.  17,  no  525;  [[M,  Baudry- 
Lacautiiierie,  no  1024.]] 

(a)  Le  juge  Cimoiv,  dans  la  caupe  de  Cloran  v.  McClanaghan  (M.  L.  R., 
1  S.  C,  p.  331),  a  jugé  que  le  procureur  ad  litem  ne  pouvait  comme  tel 
recevoir  les  sommes  pour  lesquelles  sa  partie  a  obtenu  jugement,  et  en 
donner  valables  quittances.  Le  juge  Champagne,  de  la  cour  du  magis- 
trat, à  Montréal,  a  aussi  jugé,  dans  une  cause  de  Rovillard  v.  Muriotti, 
12  L.  N.,  j).  259,  qu'une  personne  employée  par  une  autre  pour  solli- 
citer des  annonces  n'a  jias  l'autorisation  suffisante  pour  recevoir  le 
montant  stipulé  au  conti-at  écrit. 


[      ]  DE   l'extinction    DES   OBLIGATIONS  547 

conviennent  que  le  débiteur  pourra  se  libérer  en  payant 
entre  les  mains,  soit  du  créancier,  soit  d'une  tierce  personne 
désignée.  Le  mandataire  nommé  par  le  contrat  même  qui 
donne  naissance  à  l'oblijyation,  s'appelle  adjectus  solutiovis 
gratiâ.  Il  ne  faut  pas  le  confondre  avec  le  mandataire  ordi- 
naire. Celui-ci  peut  être  révoqué  au  gré  du  créancier,  et, 
après  sa  révocation,  le  débiteur  ne  peut  plus  payer  utilement 
entre  ses  mains.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  Vadjectits  solu- 
tionii  gratiâ  :  le  débiteur,  au  moment  du  contrat,  a  stipulé 
le  droit  de  se  libérer  en  payant  entre  les  mains  de  la  tierce 
personne  désignée  pour  recevoir  le  paiement  ;  cette  faculté  ne 
peut  pas  lui  être  enlevée  capricieusement  par  le  fait  du  créan- 
cier (1)  {a). 

Mandataire  légal. — On  peut  citer,  à  titre  d'exemples,  le 
tuteur,  qui  représente  le  mineur  (art.  290)  [[et  le  curateur  qui 
représente  l'interdit  (art.  843).]];  et  enfin  le  mari,  qui,  dans 
certains  cas,  représpnte  sa  femme  (art.  1298,  1417). 

Mandataire  judiciaire.  — Tels  sont,  par  exemple,  le  cura- 
teur donné  à  un  créancier  a6sê72i,  conformément  à  l'article  87, 
[[et  le  curateur  à  la  cession  de  biens  (art.  870  C.  P.  C).  ]] 

3o  Pa^envnt  fait  au  loosiesseur  de  la  créance.  —  Le  paie- 
ment fait  de  bonne  foi  entre  les  mains  d'un  tiers  e.^t  valable 
lorsque  le  tiers  qui  l'a  reçu  était,  au  moment  où  il  a  été  fait, 
possesseur  de  la  créance. 

J'appelle  possesseur  de  la  créance  celui  qui  se  trouve  dans 
une  position  telle,  qu'on  peut  naturellement  et  légitimement 
croire  que  la  créance  lui  appartient  ;  en  d'autres  termes,  celui 
qui,  aux  yeux  du  public,  passe  pour  être  le  véritable  créancier. 
Tel  est,  par  exemple,  V héritier  appart-iit  du  créancier  origi- 
naire. Ce  dernier,  je  le  suppose,  a  laissé  un  testament  dont  on 
ignore  l'existence,  et  par  lequel  il  a  institué  un  légataire  uni- 
versel :  son  frère,  qui  -se  croit  appelé  à  sa  succession  légitime, 
se  met  à  la  tête  des  biens  ;  il  se  comporte  comme  l'héritier  et 
paisse  pour  tel  aux  ^''eux  de  tous  :  cet  he'ritier  apparent  est  ua 
possesseur  de  la  créance,  c'est-à-dire  un  créancier  putatif.  En 
réalité,  la  créance  ne  lui  appartient  point,  mais  il  la  possède, 
et  le  débiteur,  qui  ajuste  sujet  de  croire  qu'il  est  le  véritable 
créancier,  peut  valablement  paj^er  entre  ses  mains,  sauf  au 

(1)  Inst.  de  Just.,  §  4,  De  irwtil.  dipnl. 

(a)  M.  Baiulry-Lacantinerie,  no  1024,  fait  remarquer  que  la  clause  que 
le  paiement  se  ferait  en  V étude  du  'uutaire,  ne  comporte  pas,  par  elle- 
même  et  par  elle  seule,  mandat  tacite,  pour  le  notaire,  de  ttucherle 
montant  de  la  dette. 
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créancier  véritable  (dans  l'espèce,  au  légataire  universel)  à 
recourir,  après  qu'il  aura  fait  reconnaître  ses  droits,  contre 
celui  entre  les  mains  duquel  le  paiement  a  été  effectué  (1). 

Celui-là  n'est  pas  créancier  'putatif,  fossesseur  de  la  créance, 
qui  détient  le  titre  qui  la  constate  ;  le  débiteur  qui  paie  entre 
ses  mains  fait  un  paiement  nul.  Il  n'a  pas,  en  effet,  un  juste 
sujet  de  croire  qu'il  est  le  véritable  créancier.  Il  lui  aurait  dit, 
s'il  eût  été  prudent  :  "  Ce  n'est  pas  avec  vous  que  j'ai  con- 
tracté ;  la  créance  dont  vous  réclamez  le  paiement  ne  peut  vous 
appartenir  qu'en  qualité  d'héritier  ou  de  cessionnaire  :  je  ne 
vous  paierai  donc  qu'autant  que  vous  me  représenterez  vos 
titres  de  succession  ou  de  cession  "  (a). 

Toutefois,  le  détenteur  du  titre  est  un  véritable  possesseur 
de  la  créance,  lorsque  le  titre  qu'il  détient  est  payable  au 
porteur  (2). 

40  Paiement  fait  à  un  tiers  qui  n'est  ni  le  représentant  du 
créancier  ni  le  possesseur  de  la  créance. — Ce  paiement  n'est 
pas  valable  :  le  débiteur  peut  donc  être  forcé  de  payer  une 
seconde  fois,  à  moins  qu'il  ne  prouve  que  le  créancier  a  ratifié 
le  paiement,  ou,  à  défaut  de  ratification,  que  le  paiement  a 
touiné  à  son  profit. 

V  Quelle  chose  doit  être  payée— lo  En  principe,  c'est  la  chose 
due  qui  doit  être  payée.  [[  "  Le  créancier,"  dit  l'article  1148, 
"  ne  peut  être  contraint  de  recevoir  une  chose  autre  que  celle 
"  qui  lui  est  due,  quoique  la  chose  offerte  soit  d'une  plus  grande 
"  A  aleur  (h)  ]]  Le  délateur  ne  peut  pas  contraindre  le  créancier 
à  recevoir  en  paiement  une  cho>e  autre  que  celle  qui  est  due. 
Et  il  en  est  ainsi,  lors  même  que  la  chose  offerte  est  d'une 
val-  ur  .^^upérieure  à  celle  de  la  chose  que  le  créancier  a  stipulée  : 


(1)  Pothier,  Oblig.,  n»  503.  Joignez  M.  Laurent,  t.  17,  nP  543. 
[[Reinar^uons  que  notre  code,  à  la  diflférence  du  code  Napoléon,  a  un 
article  formel  dans  ce  sens,  l'art.  870.  Voy.  l'explication  de  cet  article 
en  mon  tome  4,  p.  346.]] 

(2)  En  quoi  le  billet  de  bcinquc  diffère-t-il  du  h'ûlet  pmjable  au  poHeur  et 
à  vue  ?   V'oy.  M.  Bathie,  Revue  crit.  de  legisl.,  année  1884,  p.  272  et  suiv. 

(a)  Le  juge  Gagné,  dans  la  cause  de  Lanrianlt  v.  Lapointe,  5  R.  de  J., 
p.  433.  a  décidé  que  le  fait  d'être  porteur  d'une  copie  d'un  acte  d'obliga- 
tion due  à  un  tier^  et  d'en  avoir  reçu  les  intérêts  antérieurement  pour  le 
créancier,  11  suffit  pas  pnur  faire  présumer  que  le  porteur  est  autorisé  à 
recevi)  r  le  capital  et  à  en  donner  quittance. 

(6)  C  est,  en  substance,  la  reproduction  de  l'article  1243  du  code 
Napoléon. 
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ce  n'est  pas  au  débiteur  à  se  faire  juge  de  l'intérêt  que  le 
créancier  peut  avoir  à  recevoir  telle  prestation  plutôt  que 
telle  autre  (c<). 

— Si  le  créancier  consent  à  recevoir  la  chose  qui  lui  est 
offerte  aux  lieu  et  place  de  celle  qui  lui  est  due,  l'obligation  est 
éteinte. 

Cette  opération  est  un  paiement  improprement  dit.  On 
l'appelle,  tantôt  dation  en  paiement  (datio  in  solutum), 
tantôt  novation  :  dation  en  paiement  (art.  1592),  lorsque  le 
■créancier  reçoit  en  paiement  Impropriété  d'une  chose  autre  que 
celle  qui  lui  est  due  ;  novation,  lorsqu'il  reçoit  une  autre 
créance,  c'est-à-dire  un  nouvel  engagement  que  contracte 
envers  lui  le  débiteur  ou  un  tiers  (article  1169).  Je  vous  offre 
mon  cheval  en  paiement  d'une  somme  que  je  vous  dois  ;  vous 
acceptez:  il  y  a  datio  in  solutwfïi.  Datio,  c'est-à-dire  transla- 
tion de  la  propriété  du  cheval  ;  in  solutum,  c'est-à-dfre  à 
titre  de  paiement.  Nous  convenons  qu'à  la  place  des  1,000 
francs  que  je  vous  dois,  je  vous  payerai  tant  de  mesures  de 
blé  :  cette  convention  est  une  novation. 

—  Le  créancier  peut  être  contraint  de  recevoir  une  chose 
autre  que  celle  qui  lui  est  due,  lorsque  cette  faculté  a  été 
accordée  au  débiteur,  soit  par  la  loi  (art.  753),  soit  par  la  con- 
vention :  c'est  l'hypothèse  de  la  dette  facultative. 

—  2o  Lorsque  l'obligation  a  pour  objet  une  chose  déter- 
minée individuellement,  un  corps  certain,  par  exemple  tel 
cheval,  telle  maison...,  le  débiteur  se  libère  en  livrant  cette 
chose  dans  l'état  où  elle  se  trouve  au  moment  du  paiement. 
Si  elle  a  été  détériorée,  soit  par  son  fait  ou  sa  faute,  soit  par 
le  fait  ou  la  faute  des  personnes  dont  il  est  responsable,  cette 
détérioration  est  à  sa  charge  :  il  doit,  en  conséquence,  indem- 
niser le  créancier  de  ce  qui  lui  manque. 

[[C'est  la  disposition  de  l'article  1150,  qui  est  conçu  dans 
les  termes  suivants  : 

1150.  "  Le  débiteur  d'un  corps  certain  et  déterminé  est 
"  libéré  par  la  remise  de  la  chose  en  l'état  où  elle  se  trouve 
"  au  temps  de  la  livraison,  pourvu  que  les  détériorations 
"  qu'elle  a  subies  ne  résultent  pas  d'un  fait  ou  d'une  faute 

(a)  C'est  sur  ce  principe  que  le  juge  Larue,  dans  la  cau.se  de  Hndon  v. 
Gervais  (R.  J.  Q.,  7  C.  8.,  p.  221),  a  jugé  que  celui  qui  avait  droit  de  se 
faire  remettre,  en  vertu  d'un  arrangement,  certains  billets  signés  par  lui, 
n'était  pas  tenu  d'accepter  à  leur  place  un  cautionnement  qu'il  ne  serait 
pas  troublé  pour  leur  paiement  dans  les  cinq  ans  à  compter  de  leur 
échéance. 
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"  dont  il  soit  responsable,  et  qu'avant  ces  détériorations  il  ne 
"  fût  pas  en  denieu)-e  "  («).  ]] 

:>o  Si  l'obligation  a  pour  objet  une  chose  déterminée  quant 
à  .-on  es[)èce  seulement,  un  objet  certain,  par  exemple  un  che- 
val, tant  d'hectares  à  prendre  dans  tel  département,  tant  de 
mesures  de  blé,  le  débiteur  n'est  pas  tenu  de  la  donner  de  la 
meilleure  espt'ce,  mais  il  ne  peut  pas  l'offrir  de  la  plus  mau- 
vaise {h).  [[  Cela  résulte  de  l'article  1151  qui  s'exprime 
comme  suit  : 

1151.  "Si  l'objet  de  l'obligation  est  une  chose  qui  ne  soit 
"  détermine'e  que  par  son  espèce,  le  débiteur  n'est  pas  tenu, 
"  pour  être  libéré,  de  la  donner  delà  meilleure  espèce  ;  mais  il 
"  ne  pourra  l'oflrir  de  la  plus  mauvaise. 

"  La  chose  doit  être  de  qualité  marchande."  (c)  ]] 

4"^^  Eniin,  si  elle  a  pour  objet  une  somme  d'argent  due  in 
génère,  le  paiement  doit  être  fait  en  [[monnaies  courantes  et 
en  espèces  réglées  par  la  loi  (_d),]]  d'après  la  valeur  nominale 
de  ces  espèces  au  moment  du  paiement,  et  Fans  tenir  compte 
des  variations  subies  par  les  monnaies  dans  l'intervalle  de 
l'obligation  au  paiement. 

La  monnaie  de  cuivre  ou  de  billon  ne  peut  être  employée 
dans  les  paiements  que  pour  l'appoint  de  la  pièce  de  [[vingt- 
cinq  centins  :  et  la  monnaie  d'argent,  que  pour  la  somme  de 
dix  piastres  (ch.  30,  S.  R.  C.).]] 

VI-  Si  le  débiteur  a  le  droit  de  diviser  le  paiement.— En  principe, 
"  le  débiteur  ne  peut  point  forcer  le  créancier  à  recevoir  EN 
"  PARTIE  le  paiement  d'une  dette,  même  divisible."  [[C'est  la 
disposition  de  l'alinéa  1  de  l'article  1149,  copie  textuelle  de 
l'alinéa  correspondant  de  l'article  1244  du  code  Napoléon.]] 

Pothier  nous  donne  le  motif  de  cette  disposition  :  "  Quel 
intérêt,  dit-il,  le  créancier  peut-il  avoir  à  refuser  à  son  débi- 
teur l'avantage  de  le  payer  par  ijarties  ?  La  réponse  est  qu'on 

(a)  C'est  la  reproduction  de  l'article  1245  du  code  Napoléon. 

(b)  La  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  LaiojuZe  &  Cholette,  1  R.  L.,  p. 
700,  a  décidé  que  la  convention  de  fournir  une  quantité  du  meillexi-  blé 
qui  poussera  sin-  la  terre  donnée  oblige  le  donataire  à  fournir 'du  bon  blé,  et 
que,  si  celui  que  la  terre  a  produit  n'est  pas  bon,  le  donateur  devra  en 
acheter. 

(c)  Cet  article  correspond  à  l'article  1246  du  code  Napoléon,  où  ne  se 
trouve  pas  cependant  le  dernier  alinéa  de  notre  article.  Voy.  au  surplus, 
mon  tome  4,  p.  380. 

(d)  Voy.  l'art.  1163  et  1»5  chapitre  .30  des  statuts  revisés  du  Canada. 
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a  intérêt  à  recevoir  tout  à  la  fois  une  grosse  somme,  avec 
laquelle  on  fait  ses  affaires,  dont  on  trouve  toujours  un  place- 
ment prompt  et  utile,  plutôt  que  plusieurs  petites  sommes  en 
différents  temps,  dont  l'emploi  est  difficile,  et  qui,  d'ailleurs, 
se  dépensent  imperceptiblement  (1)." 

Le  créancier,  cependant,  est  obligé  de  recevoir  des  paie- 
ments partiels  lorsque  le  débiteur  meurt  avec  plusieuii;  héri- 
tiers. Mais  c'est  là  un  mal  qui  a  dû  être  admis  pour  en  éviter 
un  plus  grand.  Si  la  dette  ne  se  fût  point  divisée  entre  les 
iiéritiers  du  débiteur,  celui  d'entre  eux  qui  aurait  été  obligé  de 
la  payer  en  totalité  aurait  eu  un  recours  contre  ses  cohéritiers  ; 
or,  ces  l'ecours  d'héritier  à  héritier  auraient  fréquemment  fait 
des  procès  entre  les  membres  de  même  famille.  C'est  ce  que  la 
loi  a  voulu  empêcher. 

Le  principe  que  le  débiteur  ne  peut  point  fc  rcer  son  créan- 
cier à  recevoir  des  paiements  partiels  souffre  deux  exceptions. 

Première  exception  Le  créancier  reçoit,  malgré  lui,  un 
paiement  partiel,  lorsqu'il  est  lui-même  débiteur  de  son  débi- 
teur pour  une  somme  inférieure  à  celle  qui  lui  est  due.  Dans 
ce  cas,  en  effet,  la  compensation  ayant  lieu  do  plein  droit 
jusqu'à  concunence.  de  la  plus  faible  dos  deux  sommes,  le 
créancier  le  plus  fort  ne  reçoit  réellement  (|u'une  partie  de  ce 
qui  lui  est  dû. 

Seconde  exception.  Lorsque  plusieurs  personnes  ont  cau- 
tionné la  même  dette,  chacune  d'elles  est  tenue  pour  le  tout 
(art.  IDISJ.  En  conséquence,  tant  que  le  créancier  ne  les 
poursuit  point,  aucune  d'elles  n'a  le  droit  de  forcer  le  créancier 
à  recevoir  une  portion  de  la  dette  ;  mais,  si  le  créancier  dirige 
des  poursuites  contre  l'une  d'elles,  celle-ci  a  le  droit  d'exiger 
que  la  dette  se  divise  entre  elle  et  celles  des  autres  cautions 
qui  sont  solvables  :  c'est  ce  qu'on  appelle  le  bénéfice  de  divi- 
sion (art  ]  946). 

[[Selon  le  code  Napoléon,  il  existe  une  troisième  EXCEPTION 
que  notre  code,  non  seulement  ne  reproJuit  pas,  mais  prohibe 
expres.'-ément.  En  effet,  voici  ce  que  dit  le  deuxième  alinéa 
de  notre  article  1149  : 

"  Et  le  tribunal  ne  peut,  non  plus,  dans  aucun  cas,  ordonner, 
"par  son  jugement,  qu'une  dette  actuellement  exigible  soit 
"  payée  par  versements,  sans  le  consentement  du  créancier." 

D'apiès  l'article  1244  du  code  Napoléon,  alinéa  2,  "  les 
"juges  peuvent  néanmoins,  en  considération  de  la  po-àtion  du 


(1)  Ohliij.,  \vô:U. 
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"  débiteur,  et  en  usant  de  ce  pouvoir  avec  une  grande  réserve, 
"  accorder  des  délais  modérés  pour  le  paiement,  et  surseoir 
"  l'exécution  des  poursuites,t,outes  choses  demeurant  eu  état." 

La  disposition  du  deuxième  alinéa  de  notre  article  1 149  est  de 
droit  nouveau.  Avant  le  code,  comme  le  constate  l'art.  168 
du  projet  de  ce  titre,  la  cour  de  circuit  et  la  cour  des  com- 
missaires pouvaient,  dans  leur  discrétion,  ordonner  que  la 
somme  pour  laquelle  jugement  était  rendu  par  l'une  d'elles, 
fût  prélevée  par  versements  "  en  la  manière  indiquée,"  ajou- 
tait l'article,  par  les  lois  qui  règlent  l'autorité  de  ces  tribu- 
naux. 

Les  codificateurs  disent,  en  proposant  le  deuxième  alinéa 
de  l'article  1149,  comme  une  moditication  à  la  loi  existante, 
qu'ils  ont  voulu  se  conformer  au  principe  de  l'exécution 
stricte  des  contrats.  Ils  ajoutent  que  la  disposition  contraire 
de  l'article  1246  du  code  Napoléon  est  regardée  avec  défa- 
veur par  bon  nombre  d'auteurs.  De  fait,  M.  Baudry  Lacanti- 
nerie  (no  1084)  dit  que  cette  disposition  a  quelque  chose 
d'exorbitant  et  que  le  juge,  qui  s'en  autorise  pour  accorder 
des  délais  au  débiteur,  fait  l'aumône  avec  le  bien  d'autrui. 

Donc  le  contrat  devra  être  exécuté  suivant  sa  teneur,  sans 
que  le  débiteur  puisse  réclamer  d'autres  délais  que  ceux  que  le 
code  de  procédure  prescrit  pour  l'exécution  des  jugem..nts. 
Les  termes  prohibitifs  de  l'article  1149  fcmt  même  voir  que  le 
tribunal  inférieur  qui  accorderait  un  délai  au  débiteur,  mal- 
gré le  créancier  et  contraii-ement  au  contrat,  commettrait  un 
excès  de  jni'idiction  donnant  ouverture  au  bref  de  certiorari 
(art.  129:3  C.  P.  C.)  ]] 

VII.  Où  doit  être  fait  le  paiement  —Trois  cas  sont  prévus  [[par 
l'article  1152,  qui  s'exprime  comme  suit  : 

11.52 — "  Le  paiement  doit  être  fait  dans  le  lieu  désigné 
"  expressément  ou  implicitement  par  l'obligation. 

"  8i  le  lieu  n'y  est  pas  indiqué,  le  paiement,  lorsqu'il  s'ngit 
"  d'un  corps  certain  et  déterminé,  doit  être  fait  dans  le  lieu  où 
"  il  étîiit  au  temps  où  l'obligation  a  été  contractée. 

"  Dans  tous  les  autres  cas,  le  paiement  doit  être  fait  au 
"  domicile  du  débiteur  ;  sauf  les  règles  contenues  aux  titres 
"  relatifs  à  des  contrats  particuliers  ((')."  Donc  :  ]] 

lo  Lorsque, par  la  convention,  il  y  a  un  lieu  convenu  [[expres- 


((()  L'article  1247  C.  N.   énonce,   en   substance,  la  même  tlispositioii, 
mais  ne  contient  pas  la  réserv-e  du  troisième  alinéa  de  notre  article. 
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sèment  ou  implicitement]]  où  le  paiement  doit  se  faire,  il 
doit  être  fait  en  ce  lieu  (a). 

2o  Si  aucun  lieu  n'a  été  désigné  et  que  la  dette  soit  d'un 
corps  certaiv,  il  doit  être  fait  au  lieu  où  était,  au  moment  du 
contrat,  la  chose  qui  fait  l'objet  de  l'obligation.  Je  vous  ai 
vendu  le  vin  qui  est  dans  ma  cave  :  c'est  dans  ma  cave,  où  est 
le  vin,  que  je  dois  vous  le  payer.  Je  ne  suis  point  tenu  de  le 
déplacer  :  dès  l'instant  que  je  vous  remets  la  clef  de  ma  cave 
€t  que  je  vous  autorise  à  faire  l'enlèvement  du  vin  qui  s'y 
trouve,  je  suis  quitte  envers  vous. 

30  Si  aucun  lieu  n'a  été  expressément  ou  tacitement  convenu, 
et  que  la  dette  n'ait  point  pour  objet  un  corps  certain,  le  paie- 
ment doit  être  fait  au  domicile  du  débiteur  (voy.  cepen- 
dant l'article  1533,  qui  déroge  à  cette  règle),  [[laquelle,  du 
reste,  comme  le  démontre  le  texte  de  notre  article,  n'est  pas 
invariable  (h).]] 

Si  le  débiteur  a,  depuis  la  formation  de  l'obligation,  changé 
<\e  domicile,  le  paiement  doit-il  être  fait  à  l'ancien  domicile 
ou  au  domicile  actuel  ?  Pothier(l)  dit  que  le  paiement  doit 
être  fait  là  oà  il  est  demandé  ;  or,  il  ne  peut  être  demandé 
qu'au  domicile  actuel  du  débiteur  ;  c'est  donc  là  que  le  paie- 
ment doit  être  fait.  Cette  théorie  est  sans  doute  fort  dure 
pour  le  créancier  ;  mais  il  a  dû  prévoir  que  le  débiteur  chan- 
gerait peut-être  île  domicile  ;  c'était  à  lui  à  faire  ses  réserves  (c). 

[[La  jurisprudence  fournit  quelques  arrêts  sur  cette  ques- 
tion (lu  lieu  de  paiement. 


(1)  Obliy.  no  549. 

('()  Lorsqu'une  dette  a  été  stipulée  payable  en  la  demeure  du  notaire  qui 
a  passé  le  contrat  et  que  ce  notaire  est  décédé,  la  dette  deviendra  payable 
au  domicile  du  débiteur,  s'il  appert  que  ce  lieu  n'a  été  choisi  que  parce 
que  le  notaire  était  l'agent  du  créancier  :  c'est  ce  qu'a  jugé  le  juge 
Gagné,  dans  la  cause  de  Lnurùinlt  v.  Lapointe,  5  R.  de  J.,  p.  433. 

{b)  Lorsqu'un  paiement  doit  se  faire  par  un  mode  indiqué  de  trans- 
mission, le  débiteur  est  libéré  lorsqu'il  a  transmis  la  somme  due  sui\ant 
le  mode  indiqué.  Mais  si  aucun  mode  spécial  de  transmission  n'est  indi- 
qué, la  somme  d'argent  expédiée  reste  aux  risques  de  l'expéditeur.  C'est 
ainsi  que  le  juge  Bourgeois,  dans  la  cause  de  Bergeron  v.  Géiinas,  R.  J. 
Q.,  15  C.  S.,  p.  346,  a  fait  retomber  sur  l'expéditeur  la  perte  d'une 
somme  d'argent  expédiée  par  lettre  chargée,  lors  même  que  le  desti- 
nataire avait  demandé  qu'on  lui  envoyât  cet  argent. 

('■)  Le  juge  Mathieu,  dans  la  cause  de  Roy  &  Sabourin,  R.  J.  Q,  1  C. 
S.,  pp.  135  et  467,  a  décidé  qu'un  donateur  ne  peut,  en  changeant  de 
domicile,  augmenter  les  obligations  du  donataire  qui  est  tenu  de  lui 
fournir  certaines  prestations  personnelles. 
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La  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  Dorion  &[■  Benoît  (2  L.  N., 
p.  171),  a  jugé  que,  lorsque  le  débiteur  demande  du  délai  pour 
payer,  ce  fait  ne  constitue  pas  un  abandon  de  son  droit  de 
payer  à  l'endroit  spécifié. 

Dans  les  causes  de  Beaiulry  Sz  Barbeau,  1  D.  C.  A.,  p.  208, 
et  de  Rodri(jue  &  Grondin,  6  R.  L.,  p.  463,  la  même  cour  a 
fait  une  application  de  la  règle  établie  par  le  troisième  alinéa 
de  l'article  1152.  La  demande  de  paiement  doit  être  faite  au 
lieu  où  le  paiement  doit  être  fait,  et  si  une  somme  est  paj^able, 
d'après  la  convention  ou  d'après  la  loi,  au  domicile  du  débi- 
t^•ur,  celui-ci  ne  sera  considéré  en  demeure  que  lorsqu'une 
demande  de  paiement  lui  aura  été  faite  à  sou  domicile  :  cour 
de  revision,  O'Halloran  v.  Kennedy,  18  L.  C.  J.,  p.  284  ;  juge 
Jette,  ISmardon  v.  Lcfehvre,  M.  L.  R.,  1  S.  C,  p.  387  ;  juge 
Champagne,  de  la  coui-  du  magi>trat,  à  Montréal,  Armstrong 
V.  Damien,  12  L.  N.,p.  140  (a).  Mais  si  le  débiteur  veut  se  pré- 
valoir du  défaut  de  demande  préalable  de  paiement  à  son 
domicile,  il  doit  consigner  en  cour  le  montant  de  sa  dette  : 
juge  Polette,  Mhuaidt  v.  Lajuie,  9  R.  L,  p.  382  ;  cour  de 
revision,  tinialhvood  v.  Allaire,  21  L.  C.  J.,  p.  106  ;  juge 
Dorion,  Mallette  v.  Hudon,  22  L.  C.  J.,  p.  101  ;  juge  Caron, 
Crehasfiii  v.  La  compa finie  de  chemin  de  fer  du  Sud-Est,  8 
R.  L.,  p.  722  ;  juge  Dorion,  Hearn  v.  BfcGolrick,  3  Q.  L.  R , 
p.  368. 

Le  loyer  est  quérable,  c'est-à-dire  payable  au  domicile  du 
locataire  :  cour  d'appel,  Hubert  &  Dorion,  16  L.  C.  J.,  p.  53  ; 
masristrat  Champagne,  à  Montréal.  Martlneait  v.  Brault,  12 
L.  N.,  p.  204.  Cependant  le  même  juge  Champagne  a  décidé 
dans  les  causes  de  Tassé  v.  Savard,  13  L.  N.,  p.  260,  et  de 
Vincent  v.  Sampson,  13  L.  N.,  p.  339,  que  le  propriétaire 
n'était  pas  tenu  d'aller  faire  la  demande  de  son  loyer  ailleurs 
que  dans  les  lieux  loué.?. 

Dans  la  cause  de  Ménard  v.  Lussier,  7  L.  N.,  p.  59,  le  juge 
Ptipineau  a  décidé  que  lorsque  le  paiement  doit  se  faire  en  la 
demeure  du  créancier  et  que  celui-ci  décède,  le  débiteur  doit 
mettre  les  héritiers  en  demeure  de  se  rendre  au  lieu  convenu 
pour  3'-  recevoir  le  paiement. 

La  cour  d'appel,  d&ns  \a  c&use  âe  Lessa  rd  &  Gene>t,  35  L. 
C.  J.,  p.  20,  a  jugé  que  lorsqu'un  billet  est  payable  au  domicile 

('()  Cependant  le  juge  Gill,  dans  la  cause  de  Gnimond  v.  Léonard,  8  L. 
N.,  p.  171,  a  jugé  qu'une  demande  faite  par  lettre  d'avocat  était  suffi- 
sante. Le  juge  Jette  a  décidé  en  sens  contraire  dans  la  cause  de  Smardvn 
V.  Lefebire  que  je  viens  de  citer. 
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du  créancier,  et  qu'après  l'achéance  celui-ci  n'est  pas  en  posi- 
tion de  recevoir  le  paiement  qui  lui  est  offert,  parce  qu'il 
aurait  déposé  ce  billet  ailleurs,  le  billet  devient  ensuite  payable 
généralement. 

Dans  le  cas  d'une  promesse  de  vente  avec  stipulation  qu'à 
défaut  de  paiement  de  tout  versement  du  prix  le  promettant 
pourra  reprendre  l'immeuble,  la  cour  de  revision  (Joyn.l  v. 
Rochefort,  R.  J.  Q.,  17  C.  S.,  p.  12)  a  décidé  que  l'acquéreur 
devait  porter  lui-même  les  versements  au  promettant,  et  ne 
po'ivait  plaider  qu'à  défaut  d'indication  d'un  lieu  de  paiement, 
demande  des  versements  aurait  dû  être  faite  à  son  domicile.]] 

Vni-  Aux  frais  de  qui  se  fait  le  paiement.— [[  Aux  termes  de 
l'article  1153  "  les  frais  de  paiement  sont  à  la  charge  du  débi- 
"  tfur  "  (a).]] 

Le  créancier  doit  recevoir  tout  ce  qui  lui  est  dû.  Ce  n'est 
donc  pas  à  lui  à  supporter  les  frais  du  paiement  :  la  loi  les 
met  à  la  charge  du  débiteur.  Mais,  bien  entendu,  les  parties 
peuvent  faire  entre  elles  une  convention  contraire.  Cette 
convention  est  quelquefois  présumée  par  la  loi  (art.  1S09). 

Ainsi,  à  défaut  de  convention  contraire,  c'est  le  débiteur  qui 
paye  les  frais  de  quittance  et  de  délivrance.  Mais  il  ne  faut 
pas  confondre  les  frais  de  délivrance  avec  les  frais  à'enlève- 
inevt  :  ceux  ci  sont  à  la  charge  du  créancier  (voy.  l'explication 
de  l'article  1495). 

§  IL  Du  paiement  avec  suhrofjation  [h). 

I.  De  la  nature  et  des  effets  de  la  subrogation— Lorsque  la  dette 
est  payée  par  le  débiteur,  et  avec  son  propre  argent,  la  dette 
est  éteinte,  et,  avec  elle,  tous  ses  accessoires,  privilèges,  hypo- 
thèques ou  cautionnements... 

Lorsqu'elle  est  payée  par  un  tiers  ou  par  le  débiteur  lui- 
même,  avec  des  fonds  empruntés  à  cet  effet,  la  dette,  comme 
dans  la  précédente  hypothèse,  est  éteinte  avec  tous  ses  acces- 
soires. Mais  le  débiteur  libéré  de  sa  dette  se  trouve  en  avoir 
contracté  une  autre  :  le  tiers  qui  a  payé,  ou  qui  a  prêté  l'ar- 
gent avec  lequel  le  paiement  a  été  effectué,  a  contre  lui,  dans 

(a)  C'est  la  reproduction  de  l'article  1248  du  code  Napoléon. 

[h)  Quoique  les  articles  de  cette  section  soient  à  peu  de  choses  près 
identiques  aux  articles  du  code  Napoléon,  je  vais  écarter  une  grande 
partie  du  texte  de  Mourlon  pour  éviter  des  longueurs  et  ce  qui  me  paraît 
être  une  classification  défectueuse. 
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le  premier  cas,  une  action  mandati  ou  nêgotiorum gestorum  ; 
dans  le  second,  une  action  ex  viutuo,  à  l'effet  de  recouvrer  les 
fonds  qui  ont  été  employés  à  lui  procurer  sa  libération. 

Ces  actions  sont  des  actions  ordinaires  qui  laissent  exposé 
à  tous  les  dangers  de  l'insolvabilité  du  débiteur  celui  auquel 
elles  appartiennent  :  elles  ne  sont,  en  effet,  garanties  par  au- 
cune sûrtté  spéciale. 

L'action  qui  appartient  au  créancier  originaire  était  peut- 
être  préférable  ;  peut-être  était-elle  garantie  par  des  privilè- 
ges, hypothèques  ou  cautionnements. . .  :  si  les  tiers  qui 
emploient  leur  argent  à  venir  au  secours  des  débiteurs  mal- 
heureux et  obérés  succédaient  à  cette  action,  leur  recours 
étant  alors  très  énergiquement  garanti,  on  comprend  sans 
peine  qu'ils  hésiteraient  moins  à  faire  l'avance  de  leurs  capi- 
taux.    De  là  un  élément  de  crédit  public. 

C'est  dans  ce  but  qu'a  été  imaginée  la  théorie  de  la  subro- 
gation (a). 

Son  effet  est  de  mettre  le  tiers,  dont  l'argent  a  servi  à  la 
libération  du  débiteur,  aux  lieu  et  place  de  l'ancien  créancier  : 
elle  l'investit  de  tous  ses  droits  (h),  actions,  privilèges,  hypo- 
thèques et  cautionnements .  .  . .  (c). 

Mais,  dira-t-on,  le  paiement,  lors  même  qu'il  est  fait  par  un 
tiers,  éteint  la  dette  et,  par  suite,  l'action  du  créancier  (art. 
1141):  dès  lors,  il  est  impossible  que  le  tiers  qui  a  payé  suc- 


(«)  Il  s'agit  ici  de  la  subros^ation  personnelle,  car  la  subrogation  est 
jyersoanelle  ou  réelle.  Celle-ci  est  la  substitution  d'une  cho.se  à  une  autre, 
comme  dans  l'échange  ;  celle-là,  la  substitution  d'un  créancier  à  un  autre. 
M.  Baudry-Lacantinerie,  no  1040. 

{!>)  L'autorité  de  la  chose  jugée,  qui  s'attachait  à  un  jugement  rendu 
en  faveur  du  créancier  originaire,  continue  d'exister  en  faveur  du  créan- 
cier subrojxé.  Voy.  en  ce  .sens  la  décision  du  juge  Archibald  dans  la 
cause  do  Dtiris  v.  McConnlff,  2  R.  de  J.,  p.  543. 

(c)  La  subrogation  n'a  lieu  ()u'en  faveur  d'un  tiers  qui  paie  la  dette 
d'un  autre  :  la  cour  d'appel  a  affirmé  ce  principe  dans  la  cause  de  Ste- 
u-art  it  Mettopulilan  Bnildi)i(i  Societij{i  D.  C  A.,  ]>.  324-).  La  même 
cour,  dans  la  cause  de  Futtul:  cb'Johnaun,  19  R.  L.,  p.  667,  a  jugé  que 
l'acheteur  d'un  immeuble  (jui,  sur  saisie- revendication  intentée  par  le 
véritable  propriétaire  de  l'immeuble,  pour  les  fruits  et  revenus,  lui  paie 
la  valeur  de  ces  fruits  ut  revenus,  ne  fait  que  payer  sa  propre  dette  et  ne 
peut  exercer  ccmtre  son  vendeur  les  droits  du  gardien  à  la  saisie  à  qui  le 
vendeur  avait  donné  une  garantie.  Entin  la  même  cour,  dans  la  cause 
de  Lujienr  &  Bertrand  (20  L.  C.  J.,  p.  1),  a  jugé  que  le  légataire  universel 
qui  paie  sa  part  d'une  dette  hypothécaire  contractée  par  le  défunt  ne 
])eut  se  prévaloir  de  la  subrogation  à  l'encontre  d'un  créancier  hypothé- 
caire subséquent. 
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cède  à  cette  ciction.  Si,  en  effet,  le  paiement  est  extinctif  de 
la  dette,  la  subrogation  qui  l'acconipaone  ne  peut  pas  être 
translative  de  la  créance  :  il  y  a  là  deux  idée?  incompatibles. 

Cette  difficulté  n'échappa  point  aux  jurisconsultes  romains  : 
mais  elle  ne  les  arrêta  point.  Ils  eurent  recours  au  moyen 
ordinaire  de  tout  concilier  :  ils  firent  une  fiction.  "Le  créan- 
cier, dirent-ils,  est  cenné  avoir  vendu  sa  créance  au  subrogé, 
qui  est  réputé  l'avoir  achetée." 

Le  créancier  fut  ainsi  considéré  comme  ayant  reçu  non  pas 
le  paiement  de  ce  qui  lui  était  dû  par  son  débiteur,  mais  le 
prix  de  sa  créance,  le  prix  de  cession  :  non  in  solutiim  accepit, 
sed  quodatninodo  nomen  dehitorià  vendidit  (1). 

"  Non  est  veva  cessio,  disait  encore  Renusson,  sed  cessio  fia- 
tiva." 

Pothier  dit  de  même:  "La  subrogation  est  une  fiction  de 
droit  par  laquelle  le  créancier  est  censé  céder  ses  droits,  actions, 
hypothèques,  et  privilèges,  à  celui  de  qui  il  reçoit  son  dû  (2). 

[[  D'après  M.  Baudry-Lacantinerie  (n**  1041),  la  subrogation 
est  une  fiction  juridique,  par  suite  de  laquelle  une  créance, 
payée  avec  des  deniers  fournis  par  un  tiers,  et  par  conséquent 
éteinte  par  rapport  au  créancier,  est  réputée  subsister  avec 
tous  ses  accessoires  au  profit  de  ce  tiers,  afin  d'assurer  l'efficacité 
de  son  recours  pour  le  remboursement  des  fonds  qu'il  a 
versés  {a).  ]] 

L'idée  de  cette  cession  fictive  se  retrouve  au  fond  de  toutes 
les  dispositions  de  notre  code  sur  la  subrogation. 

Faisons,  toutefois,  trois  observations  importantes  [[sur  les- 
quelles je  reviendrai  plus  loin.]]  Elles  nous  serviront  à 
déterminer  la  nature  et  l'étenduu  de  la  subrogation. 

lo  La  fiction  qui  sert  de  fondement  à  la  subrogation  n'est 
pas  absolue  :  elle  n'est  pas,  en  effet,  opposable  au  cré mcier. 
Quant  à  lui,  le  paiement,  bien  qu'accompagné  de  sulu-ogation, 
produit  tous  les  effets  d'un  ijaiement  ordinaire.  Cest  ce 
qu'expriment  ce   vieux   brocard  de  notre  ancienne  jurispru- 

(1)  Panl,  L.  36,  D.,  Defidej. 

(2)  Introd.  au  Titre  XX  de  la  Coût.  d'Orléans,  n"  66. 

{a)  C'est  la  créance  même  avec  tnus  ses  accessoires  qui  subsiste,  au 
profit  du  subrogé,  malgré  le  paiement  fait  au  créancier.  Merlin  avait 
enseigné  que  la  créance  était  éteinte,  mais  que  les  accessoires  de  cette 
créance  subsistaient  pour  se  rattacher  à  la  créance  qui  appartennit  tu 
subrogé  de  son  propre  chef,  comme  ayant  payé  le  créancier  ou  comme 
ayant  fourni  les  fonds  avec  lesquels  le  paiement  avait  été  fait.  Ce  système 
est  universellement  abandonné  aujourd'hui. 
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dence  :  "  Le  créancier  n'est  pas  censé  subroger  contre  lui- 
viême  (nemo  contra  se  suhrogare  videtur),"  et  cette  formule 
très  énergique  de  notre  code  :  '"  ha  suhrogAtion  ne  j^eutpréju- 
dicier  aux  droits  du  créancier  (art.  1157)." 

Le  paiement  avec  subrogation  est  donc  une  opération  à 
double  face  :  entre  le  subrogé  et  le  débiteur  ou  ses  ayants 
cause,  c'est  une  cession  fictive  dont  l'effet  est  de  mettre  le 
subrogé  aux  lieu  et  place  du  créancier  originaire  ;  entre  le 
subrogé  et  le  créancier,  ce  n'est  qu'un  paiement  ordinaire  et 
purement  extinctif  de  la  dette. 

2o  Le  subrogé  agissant  non  pas  dans  un  esprit  de  spécula- 
tion, mais  pour  venir  au  secours  du  débiteur,  le  droit  de 
l'ancien  créancier  ne  lui  est  réputé  cédé  que  dans  la  limite  de 
ses  déboursés  ;  dès  qu'il  est  rentré  dans  ses  fonds,  la  fiction 
perd  sa  raison  d'être.  Ainsi,  l'action  du  créancier  originaire 
ne  lui  est  transmise  que  pour  assurer  son  recours  contre  le 
tiers  qu'il  a  libéré. 

30  Le  subrogé  dans  l'intérêt  duquel  cette  fiction  a  été  intro- 
duite peut  y  renoncer  et  s'en  tenir,  s'il  le  préfère,  à  la  réalité, 
auquel  cas  il  poursuit  le  recouvrement  de  ses  déboursés  par 
l'action  qu'il  a  de  son  chef,  aclio  niandati,  aiU  negotioruni 
geatoruni,  aut  ex  mutuo. 

— Ces  trois  observations  nous  donnent  les  véritables  carac- 
tères de  la  subrogation.  Ils  servent  à  la  distinguer  d'une  autre 
opération  avec  laquelle  elle  a  de  l'analogie,  la  cession  véri- 
table de  la  créance  (art.  1570  et  suiv.).  C'est  ce  que  je  vais 
démontrer.  Par  là  nous  connaîtrons  les  diflférences  princi- 
pales existant  entre  le  paiement  avec  subrogation  et  la  cession 
de  la  créance. 

[[II.— Des  différences  entre  la  subrogation  et  la  cession  de  créance.— 
Nous  avons  vu  que  la  subrogation  est  une  fiction  par  laquelle 
le  créancier  est  censé  céder  au  subrogé  ses  droits,  actions,  hy- 
pothèques et  privilèges.  Il  ne  faudrait  pourtant  pas  la  con- 
fondre avec  la  cession  véritable  (a).  La  subrogation  suppose 
qu'un  tiers  a  désintéressé  le  créancier  pour  rendre  service  au 


(a)  Je  puis  signaler  ici  la  cause  de  Québec  Pire  Insurance  Co.  &  Maison 
(1  L.  C.  R.,  p.  222),  dans  laquelle  le  conseil  privé  a  distingué  le  pouvuirde 
subroger  du  pouvoir  de  céder,  et  a  décidé  que  le  marguillier  en  charge 
d'une  fabrique  avait  le  droit  de  recevoir  le  montant  d'une  assurance 
contre  le  feu  et  de  subroger  la  compagnie  d'assurance  dans  les  droits  de 
la  fabrique  contre  l'auteur  du  feu,  mais  n'avait  pas  le  pouvoir,  sans  une 
autorisation  spéciale,  de  vendre  ou  transporter  ces  droits  à  la  compagnie. 
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débiteur  et  nullement  dans  un  but  de  spéculation,  et  sa  seule 
fin  est  d'empêcher  que  ce  tiers  ne  soit  victime  de  son  dévoue- 
ment. Quant  au  créancier,  lorsque  le  paiement  est  total,  la 
créance  est  absolument  éteinte  avec  ses  accessoires,  et  elle  ne 
subsiste  à  l'égard  du  subrogé,  que  pour  assurer  son  recours 
contre  le  débiteur.  Dans  la  cession  de  créance,  au  contraire, 
deux  spéculateurs  sont  en  présence,  un  vendeur  et  un  acheteur, 
chacun  cherchant  à  tirer  le  plus  grand  profit  de  son  marché. 
Le  créancier  n'est  pas  payé,  il  ne  reçoit  qu'un  prix  de  vente, 
et  le  cessionnaire  acquiert  la  créance,  non  pas  en  vertu  d'une 
fiction,  mais  par  l'effet  normal  de  la  vente  qui  lui  en  a  été  faite 

Je  puis  au  surplus  signaler  succinctement  quelques  différen- 
ces pratiques  entre  la  subrogation  et  la  cession  de  créance, 
lesquelles  découlent  de  la  diflférence  fondamentale  que  je  viens 
d'indiquer. 

lo  Le  cessionnaire  d'une  créance  n'a  qu'une  action,  celle  du 
créancier  qui  lui  a  cédé  ses  droits.  Le  subrogé,  au  contraire, 
outre  l'action  du  créancier  qui  lui  est  transmise  en  vertu  d'une 
cession  fictive,  possède,  de  son  propre  chef,  une  action  pure- 
ment personnelle,  et  qui  découle  soit  d'un  mandat,  soit  d'une 
gestion  d'affaires,  soit  d'un  prêt,  soit  enfin  du  principe  que 
personne  ne  peut  s'enrichir  au  dépens  d'autrui,  principe  qui 
donne  nai.ssance  à  l'action  dite  de  in  rem  verso. 

2o  Le  cessionnaire  peut  toujours  réclamer  le  montant  inté- 
gral de  la  créance  qui  lui  est  cédée,  sans  égard  à  la  somme 
qu'il  a  payée  au  créancier  ;  il  est  un  spéculateur  et  il  garde 
tout  le  bénéfice  du  bon  marché  qu'il  a  pu  faire.  A  l'inverse, 
le  subrogé,  soit  qu'il  exerce  sa  propre  action  ou  celle  du  cré- 
ancier, ne  peut  réclamer  du  débiteur  que  la  somme  qu'il  a 
déboursée,  et  s'il  a  obtenu  une  quittance  du  créancier  pour 
une  somme  moindre  que  le  montant  de  la  créance,  le  bénéfice 
en  reste  au  débiteur. 

30  Dans  la  cession  de  créance,  le  consentement  du  créancier 
est  indispensable  ;  la  subrogation,  au  contraire,  peut  avoir 
lieu  contre  son  gré. 

40  Le  cédant  d'une  créance  est  garant  de  l'existence  de 
cette  créance  au  moment  de  la  vente  (art.  1576).  Il  e^  est 
différemment  dans  la  subrogation,  le  créancier  ne  reçoit  que 
son  dû  et  ne  garantit  rien.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  celui  qui 
s'est  présenté  comme  créancier  pourra  garder  la  somme  qui 
lui  a  été  payée  lorsqu'il  est  démontré  que  la  créance  n'avait 
aucune  existence,  mais  il  ne  devra  le  remboursement  de  cette 
somme  qu'en  vertu  du  quasi  contrat  résultant  de  la  réception 
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d'une  chose  non  due.  De  cette  différence  résultent  des  consé- 
quences pratiques.  S'il  s'agit  d'une  cession  de  créance  à  titre 
onéreux  (a),  l'obligation  de  garantie  qui  incombe  au  vendeur 
oblige  celui-ci  à  restituer  le  prix,  ainsi  que  les  dommages,  les 
intérêts  et  les  frais  du  contrat  (art.  1511)  (h).  Il  en  est  difté- 
rement  en  matière  de  subrogation,  car  le  tiers,  n'agissant  qu'en 
répétition  de  l'indu,  n'aura  le  droit  de  réclamer  les  intérêts 
de  la  somme  payée  que  si  le  prétendu  créancier  était  de 
mauvaise  foi  (art.  1047,  1049)  (c). 

50  Le  cessionnaire  d'une  créance  ne  peut  opposer  la  cession 
aux  tiers  que  s'il  l'a  signifiée  au  débiteur  ou  si  ce  dernier  a 
accepté  le  transport  (art.  1571),  formalité  qui  n'est  pas  néces- 
saire lorsqu'il  n'y  a  que  subrogation.  Ainsi,  si  le  subrogeant, 
malgré  le  paiement  qu'il  a  reçu,  se  laisse  payer  par  une  autre 
personne  qu'il  prétend  subroger  en  ses  droits,  le  premier  su- 
brogé sera  préféré  au  second,  tandis  que,  s'il  s'agissait  d'un 
transport  de  créance,  celui  d^s  deux  cessionnaires  qui  se  serait 
conformé,  le  premier,  aux  exigences  de  l'article  1571,  aurait 
droit  à  la  préférence.  Remarquons,  toutefois,  que  cette  diffé- 
rence n'existe  que  lorsqu'il  s'agit  d'une  créance  chirographaire  ; 
quaiiti  la  subrogation  porte  sur  une  créance  privilégiée  ou  hy- 
pothécaire, elle  doit  être  signifiée  (art.  2127)  (d). 

60  Nous  verrons  plus  loin  que  la  subrogation  ne  peut  pré- 
judicier  au  créancier,  lorsqu'il  n'a  reçu  qu'une  partie  de  sa 
créance,  et  qu'il  peut,  en  ce  cas,  exercer  ses  droits  pour  tout  ce 
qui  lui  reste  dû,  de  préférence  à  celui  dont  il  n'a  reçu  que 
partie  de  sa  créance.  Il  en  est  autrement  lorsque  le  créancier 
a  cédé  une  portion  de  sa  créance  à  un  tiers  ;  dans  ce  cas  le 
cédant  et  le  cessionnaire  se  font  payer  par  concours  sur  les 


(a)  Lorsque  la  cession  se  fait  par  voie  de  donation,  il  n'y  a  pas  de 
garantie  de  l'existence  de  la  dette  (art.  796  et  1578),  à  moins  de  stipula- 
tion contraire. 

(b)  Lorsque  le  cessionnaire  connaissait  la  cause  d'éviction,  et  que  la 
cession  ne  renferme  aucune  stipulation  à  cet  égard,  le  cédant  n'est  tenu 
qu'à  la  restitution  du  prix  (art.  1512.) 

(c)  Quant  aux  frais  faits  contre  le  débiteur,  le  tiers  subrogé  ne  pourra 
les  recouvrer  du  subrogeant  que  s'il  l'a  mis  en  cause  comme  garant,  lors- 
que survint  la  contestation  du  débiteur.  C'est  ce  qu'a  décidé  la  cour 
d'appel  dans  la  cause  de  Carreau  d-  McGinnis,  3  L.  N.,  p.  362. 

(d)  Il  y  a,  bien  entendu,  d'autres  formalités,  l'enregistrement,  que  le 
subrogé,  par  acte  authentique,  ou  par  acte  sous  seing  privé  devant  témoins, 
doit  accomplir  pour  pouvoir  opposer  la  subrogation  aux  tiers  ("art.  1155, 
2127). 
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biens  du  débiteur.  Mais  remarquons  que  lorsque  la  subroga- 
tion porte  sur  une  créance  purement  chirographaire,  le 
subrogé  peut  éviter  la  préférence  du  subrogeant  en  exerçant, 
contre  le  débiteur,  l'action  qui  lui  appartient  de  son  chef  (a). 

m.  Des  diverses  espèces  de  subrogation.— L'article  1154  dit  que 

"  la  subrogation  dans  les  droits  du  créancier  au  profit  d'une 
"  tierce  personne  qui  le  paie,  est  ou  conventionnelle  ou 
"  légale  "  (6). 

La  subrogation  conventionnelle  résulte  de  la  convention  des 
parties,  mais,  comme  nous  le  verrons,  elle  n'exige  pas  toujours 
le  consentement  du  créancier.  La  subrogation  légale,  au  con- 
traire, étant  prononcée  par  la  loi,  s'opère  de  plein  droit  et 
indépendamment  de  toute  convention.  Nous  expliquerons 
successivement  ces  différentes  espèces  de  subrogation. 

10  De  la  subrogation  conventionnelle. — La  subrogation  con- 
ventionnelle peut  être  consentie,  soit  par  le  créancier,  soit  par 
le  débiteur.  Il  convient  de  distinguer  ces  deux  espèces,  car  les 
formalités  prescrites  ne  sont  pas  les  mêmes  dans  chaque  cas. 

a.  De  la  subrogation  consentie  par  le  créancier. — La  pre- 
mière partie  de  l'article  1155  définit  la  subrogation  consentie 
par  le  créancier  et  en  indique  les  formalités. 

"  La  subrogation  est  conventionnelle  : 

"  lo  Lorsque  le  créancier,  en  recevant  son  paiement  d'une 
"  tierce  personne,  la  subroge  dans  tous  ses  droits  contre  le 
"  débiteur.  Cette  subrogation  doit  être  expresse  et  faite  en 
"  même  temps  que  le  paiement  "  (c). 

Remarquons  d'abord  que  puisqu'il  s'agit  d'une  convention, 
il  faut  s'en  rapporter  à  cette  convention  pour  déterminer 
l'étendue  de  la  subrogation.  Une  subrogation  conçue  en 
termes  généraux  comprendrait  tous  les  droits  que  le  créancier 
peut  exercer  contre  le  débiteur,  comme  ses  privilèges  et  hypo- 
thèques, ses  voies  d'exécution,  tels  que  jugements,  contrainte 


(a)  M.  Baudry-Lacantinerie  (no  1043),  chez  qui  j'ai  largement  puisé, 
ajoute  qu'avec  le  même  raisonnement  le  subrogé  pourrait  Sd  pourvoir,  de 
concert  avec  le  subrogeant,  contre  la  caution  du  débiteur,  eu  disant 
qu'il  a  efl'ectué  un  paiement  qui  a  tourné  à  la  décharge  de  celle-ci.  Tout 
cela,  quoique  fort  subtil,  paraît  découler  des  principes  posés  plus  haut. 

(6)  C'est  la  copie  textuelle  de  l'art.  1249  C.  N. 

(c)  La  première  partie  de  l'article  1250  du  code  Napoléon  est  au  même 
effet,,  sauf  qu'elle  dit  que  le  créancier  subroge  la  tierce  personne  qui  la 
paie  "dans  ses  droits,  actions,  privilèges  et  hypothèques ",  tandis  que 
notre  article  se  sert  de  l'expression  générale  "dans  tous  ses  droits". 
Il  n'y  a  toutefois  pas  là  une  différence  réelle.  36 
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par  corps,  etc.,  et  ses  garanties,  comme  les  cautionnements. 
L'article  1157  y'en  explique,  quant  au  cautionnement,  pour 
écarter  une  controverse  de  l'ancien  droit. 

Les  conditions  de  validité  de  la  subrogation  consentie  par  le 
créancier  .sont  au  nombre  de  deux  :  elle  doit  être  expresse  ;  elle 
doit  êtra  f(tife  en  même  temps  que  le  j^aiemnif. 

Et  d'abord  la  subrogation  doit  être  expresse.  Ce  n'est  pas  à 
dire  que  l'on  doive  .se  .servir  de  termes  sacramentels,  car  il 
pourrait  y  avoir  subrogation  sans  que  ce  mot  apparaisse  dans 
la  convention,  mais  les  termes  employés  ne  doivent  laisser 
aucun  doute  sur  l'intention  des  parties. 

Ensuite,  la  subrogation  doit  être  faite  en  même  temps  que 
le  paiement.  On  comprend  cette  exigence,  car  un  paiement 
pur  et  simple  éteindrait  la  créance  avec  .ses  accessoires,  et  le 
créancier  ne  pourrait,  par  un  acte  subsé(|uent,  subroger  le 
tiers  dans  des  droits  qu'il  ne  pos.<^ède  plus  («).  Ce  tiers  ne 
pourra  donc  exercer  les  privilèges,  hypothèques  et  caution- 
nements du  ciéancier  s'il  ne  se  trouve  dan.s  un  des  cas  de  la 
subrogation  légale.  Il  s'ensuit  ()ue  la  subrogation  doit  être 
consentie  dans  la  quittance  même  (Jj). 

Ce  sont  là  les  seules  conditions  que  la  loi  exige.  Ainsi  la 
subrogation  peut  être  consentie  par  acte  notarié  ;  par  acte 
sous  seing  privé,  saut",  à  l'égard  d'un  cessionnaire  subséquent, 
les  dispositions  de  l'article  1225  quant  à  la  date  de  l'écrit;  ou 
même,  enseigne  ton,  par  convention  verbale,  saut'  les  diffi- 
cultés de  la  preuve  (<■).  En  cela,  nous  le  verrons,  la  subrogation 
consentie  par  le  créancier  ditlere  de  celle  que  le  débiteur 
accorde  au  tiers  qui  lui  prête  les  deniers  avec  lesquels  il 
désintéresse  son  créancier. 

Il  est  clair  que  lorsqu'on  se  trouve  dans  un  des  cas  de  la 
subrogation  légale,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  intervienne 
une  convention  entre  les  parties.  Mais  une  telle  convention 
aurait  l'avantage  d'écarter  un  doute  et  de  préciser  l'étendue 
de  la  subrogation.  C'est  le  cas  de  rappeler  le  mot  de  Talley- 
rand  :  ce  qui  va  sans  dire,  va  encore  mieux  en  le  disant  ! 

((()  La  cour  d'appel  a  fait  l'application  de  ce  principe  dans  la  cause  de 
Gedtir  ShirKjle  Ce  <i.-  CoMpininit  crAs.siirance  de  Mimmixki,  R.  J.  Q., 
2  B.  R.,  p.  37î>,  ainsi  que  le  juge  Chagnon,  dans  la  cause  de  McDonald 
V.  t((rreaH,  Ki  R.  L.,  p.  94. 

(/;)  Mais  ijuld,  si  la  quittance  mentionne  que  l'argent  a  été  payé  à  une 
date  antérieure  ?  C'est  la  question  que  s'est  posée  (sans  toutefois  la 
résoudre)  la  cour  d'appel  dans  la  cause  de  Gavdry  &.  Bergevùi:  2  R. 
L.,  p.  115. 

((■)  M.  ]>audry-Lacantinerie,  no  1047. 
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1).  De  1(1  saJ)rogatiou  consentie  par  le  clébiienr.  —  Aux 
termes  de  l'article  1155,  il  y  a  encore  subrogation  conven- 
tionnelle : 

"  2"-^  Lorsque  le  débiteur  emprunte  une  somme  à  l'effet  de 
"  payer  sa  dette  et  de  subroger  le  prêteur  dans  les  droits  du 
"créancier.  Il  faut,  pour  que  la  subrogation  en  ce  cas  soit 
"  valable,  que  l'acte  d'emprunt  et  la  quittance  soient  notariés, 
"  ou  faits  en  présence  de  deux  témoins  qui  signent  :  que,  dans 
"  l'acte  d'emprunt,  il  soit  déclaré  que  la  somme  est  empruntée 
"  pour  payei-  la  dette,  et  que,  dans  la  quittance,  il  soit  déclaré 
"  que  le  paiement  est  fait  des  deniers  fournis  à  cet  etiet  par 
"  le  nouveau  créancier  (a).  Cette  subrogation  s'opère  sans  le 
"  consentement  du  créancier. 

"  La  subrogation  n'a  d'effet  contre  les  tiers  dans  les  cas  où 
"  l'acte  d'emprunt  et  la  quittance  sont  faits  devant  témoins, 
"  que  du  jour  de  leur  enregistrement,  qui  doit  se  faire  en  la 
"  manièi-e  et  suivant  les  règles  prescrites  pour  l'enreo-istre- 
"  ment  des  hypothèques." 

Les  mots  :  "  ou  faits  en  présence  de  deux  témoins  qui 
signent,"  ainsi  que  le  dernier  alinéa  de  l'îirticle  115.5  que  je 
viens  de  citer,  sont  indiqués  comme  étant  de  droit  nouveau, 
et,  sauf  ces  ajoutés,  notre  article  est  au  même  effet  que  l'article 
1250  du  code  Napoléon.  Les  codificateurs  expliquent  qu'ils 
suggèrent  cette  modification  pour  que  les  actes  d'emprunt  et 
de  quittance  puissent  être  faits  devant  témoins,  et  que  leur 
enregistrement  puisse  donner  à  la  subrogation  effet  contre 
les  tiers.  Ils  ajoutent  :  "  la  loi  d'enregistrement  nous  offre 
"  l'exemple  d'une  mesure  semblable  quant  aux  acte-^  d'hypo- 
"  thèque  (6)  ;  et  en  même  temps  que  ce  changement  accorde 
"  une  protection  égale  aux  tiers,  il  fournit  aux  parties  con- 
"  tractantes  des  facilités  plus  grandes  que  l'ancien  droit." 

L'article  1155  semble  n'exiger  l'enregistrement  de  l'acte 
d'emprunt  et  de  la  quittance  que  lorsque  ces  actes  sont  faits 

(a)  Cette  déclaration  faite  dans  la  quittance  seulement  ne  serait  pas 
suffisante,  et,  en  l'absence  d'un  acte  d'emprunt  contenant  une  déclara- 
tion de  la  destination  des  deniers  empruntés,  l'acceptation  de  la  subro- 
gation par  le  prêteur,  faite  après  le  paiement  de  la  dette,  ne  pourrait 
opérer  la  subrogation  :  c'est  ce  qu'a  décidé  la  cour  d'appel,  dans  la  cause 
de  Filmer  &  Bell,  2  L.  C.  R.,  p.  130. 

(b)  Il  faut  cependant  remarquer  que,  dans  les  actes  d'hj^pothèque  con- 
ventionnelle, la  forme  notariée  est-  de  rigueur,  sauf  les  dispositions 
spéciales  quant  aux  immeubles  possédés  en  franc  et  commun  soccai^e,  et 
ceux  dans  les  comtés  de  Missisquoi,  Shefford.  Stanstead,  Sherbrooke  et 
Drummond,  quelle  qu'en  soit  la  tenure  (art.  2040,  2041). 
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devant  témoins,  mais  cette  disposition  se  complète  par  celle  de 
l'article  2127,  qui  porte  que  la  subrogation  à  une  créance  pri- 
vilégiée ou  hypothécaire,  par  acte  authentique  ou  sous  seing 
privé,  doit  être  enregistrée  et  signifiée. 

Pour  revenir  à  la  subrogation  consentie  par.  le  débiteur, 
remarquons  qu'elle  est  difficile  à  justifier  au  point  de  vue  des 
principes  (a).  Car  si  la  subrogation  contient  une  cession 
fictive,  par  le  créancier,  de  sa  créance  et  de  ses  accessoires, 
comment  expliquer  que  le  débiteur  puisse  céder  cette  créance 
sans  le  consentement  du  créancier!  Et  de  fait  la  subrogation 
par  le  débiteur  n'était  pas  admise  autrefois  dans  les  pays  de 
coutume,  et  ne  date  que  de  l'édit  de  1609  (6).  Ce  sont  des 
motifs  d'utilité  pratique  qui  l'ont  fait  accueillir,  car  elle  est 
utile  au  débiteur  et  elle  ne  nuit  à  personne. 

Il  y  a  trois  conditions  qui  doivent  se  rencontrer  lorsque  la 
subrogation  est  faite  par  le  débiteur.     Il  faut  ; 

1*5  Que  le  prêt  soit  fait  sous  la  condition  que  la  sonune  prêtée 
sera  employée  en  paiement  d'une  obligation  déterminée  et  que 
cette  condition  soit  mentionnée  dans  l'acte  d'emprunt  ; 

2o  Que  le  paiement  soii  fait  avec  la  somme  empruntée  et 
que  ce  fait  soit  constaté  par  la  quittance  {<■)  ; 

3o  Que  l'acte  d'emprunt  et  la  quittance  soient  notariés  ou 
faits  sous  seing  privé  en  présence  de  deux  témoins  (|ui  signent. 
L'acte  sous  seing  privé  doit  de  plus  être  enregistré  pour  valoir 
quant  aux  tiers,  et,  si  la  créance  est  privilégiée  ou  hypothé- 
caire, la  subrogation  est  soumise  à  la  formalité  de  l'enregis  ■ 
trement,  alors  même  qu'elle  aui'ait  été  faite  par  acte  notarié 
(art.  2127). 

(n)  M.  Hue,  t.  8,  no  5î),  n'y  voit  pas  une  dérogation  aux  principes. 
Son  raisonnement  est  très  ingénieux. 

(h)  C'est  la  réduction  du  taux  des  rentes  constituées  sous  Henri  IV 
qui -donna  lieu  à  cette  innovation.  Les  débiteurs  voulurent  profiter  de  la 
réduction  en  eiTi{)runtant  des  fonds  et  en  faisant  subroger  le  bailleur  de 
fonds  aux  garanties  qu'ils  avaient  données  au  crédit-rentier.  Mais  celui-ci, 
ne  pouvant  plus  trouver  un  j)lacement  aussi  avantageux,  refusait  le  plus 
souvent  d'accorder  la  subrogation.  Le  seul  moyen  de  mettre  les  débi- 
teurs en  position  de  profiter  de  la  réduction  du  taux  des  rentes,  c'était  de 
les  autoriser  à  consentir  eux-mêmes  la  subrogation.  C'est  ce  que  fit  l'édit 
de  KJ09.     Comp.  M.  Baudry-Lacantinerie,  n°  1048. 

(c)  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  de  mentionner  spécialement  dans 
l'acte  d'emprunt  et  dans  la  (luittance  que  ces  déclarations  sont  faites 
dans  le  but  d'opérer  la  subrogation.  Voy.  en  ce  sens  le  jugement  de  la 
cour  suprême  dans  la  cause  de  Oirenn  A:  Bedell,  19  Suprême  Cimrt  Repts, 
p.  137,  confirmant  le  jugement  de  la  cour  d'appel.  21  R.  L.,  p.  89,  et  M. 
L.  R.,  7  Q.  B.,  p.  395. 
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Il  n'est  pas  nécessiîre  que  l'emprunt  et  la  quittance  soient 
constatés  par  le  niême  acte  (a),  la  quittance  peut  même  être 
subséquente  à  l'emprunt,  ])ourvu  qu'on  puisse  suivre  les 
valeurs  depuis  leur  destination  jusqu'à  leur  emploi  (h). 

Lorsque  les  conditions  susdites  ont  été  accomplies,  lu  subro- 
gation s'opère  sans  le  consentement  du  créancier.  Mais  il  faut 
bien  que  le  créancier  reconnaisse  que  les  deniers  qui  lui  ont 
été  payés  proviennent  de  l'emprunt  fait  par  le  débiteur.  S'il 
refusait  de  reconnaître  ce  fait,  on  enseiiçne  que  le  débiteur 
pourrait  lui  faire  signifier  des  offres  réelles  avec  sommation 
d'avoir  à  fournir  une  quittance  indicative  de  l'origine  des 
deniers,  et  que,  si  le  créancier  persistait  dans  son  refus,  le 
débiteur  consignerait  la  somme  à  la  caisse  des  dépôts  et  consi- 
gnations, dont  le  récipissé  équivau<lraità  la  quittance  exigée  (c). 

On  enseigne  en  France  que  lo  tiers  acquéreur  d'un  immeuble 
hypothéqué  a  le  droit,  lorsqu'il  emprunte  les  deniers  néces- 
saires au  paiement  de  son  prix,  de  subroger  le  prêteur  dans 
les  droits  du  vendeur;  qu'il  en  est  de  même  du  tiers  acqué- 
reur d'un  immeuble  hypothéqué  vis  à  vis  d'un  des  créanciers 
hypothécaires  ;  ce  droit  de  faire  subroger  son  bailleur  de 
fonds  aux  droits  d'un  créancier  hypothécaire,  appartient  à 
un  tiers  détenteur,  non  obligé  personnellement  à  la  dette, 
mais  qui  la  paie  pour  éviter  le  délaissement,  et  même  à  un 
créancier  qui  voudrait  écarter  un  autrj  créancier  qui  lui  est 
préférable  à  raison  de  ses  privilèges  et  hypothèques  (d). 

Il  est  cependant  hors  de  doute  que  la  caution  qui  a 
emprunté  des  deniers  pour  payer  le  créancier  du  débiteur 
qu'elle  n  cautionné,  peut  subroger  le  bailleur  de  fonds  aux 
droits  du  créancier  désintéressé,  et  il  en  est  de  même  du 
débiteur  solidaire  (e). 

(a)  11  n'est  pas  nécessaire  que  le  prêteur  accepte  la  subrogation  (juge 
Gill,  Ghapdelaine  v.  Checalier,  10  R.  L.,  p.  687  A  "i  que  la  subrogation 
du  prêteur  se  fasse  en  même  temps  que  le  paiement  (conseil  privé,  Eenny 
&  Afou-at,  4  L.  N.,  p.  195). 

(6)  M.  Hue,  t.  8,  no  64. 

(c)  M.  Hue,  no  63.  Comp.  l'art.  1162  de  notre  code. 

(d)  M.  Hue,  n°8  61  et  62.  Cette  dernière  solution  me  paraît  discu- 
table, car,  dans  l'hypothèse  prévue,  c'est  un  créancier  qui  paie  un  autre 
créancier  sans  en  être  le  débiteur  ;  or  il  s'agit  ici  d'une  subrogation 
consentie  pur  le  débiteur  de  la  créance  sur  laquelle  la  subrogation  porte. 
Ce  créancier  aurait  droit  à  la  subrogation  légale  s'il  payait  de  ses  propres 
deniers,  mais  il  semble  douteux  qu'il  puisse  étendre  cette  subrogation 
à  son  bailleur  de  fonds,  et  quelques  auteurs  lui  refusent  ce  droit.  Comp. 
Pandectes  françaises,  vo   Obligations,  n'*3843,  3844. 

(e)  Comp.  Pandectes  fr.vnçiùses,  eodem  verbo,  nos  3836,  3839. 


566  DES    OHLICATIONS  [      ] 

2<^  De  la  nubrogatidn  légale. —  La  subrogation  légale  est 
celle  qui  résulte  de  la  loi  .seule,  sans  qu'il  intervienne  aucune 
convention,  et  sans  qu'il  soit  nécessaire  <le  la  demander.  Elle 
s'opère  donc  de  plein  droit,  malgré  le  créancier.  Etant  une 
fiction  légale,  elle  est  sujette  à  l'interprétation  restrictive  ((/). 

L'article  1L56  énumàre  en  ces  termes  cinq  cas  de  subro- 
gation légale  : 

1156.  "  La  subrogation  a  lieu  par  le  seul  effet  de  la  loi  et 
"  sans  demande  : 

"  lo  Au  profit  de  celui  qui,  étant  lui-même  créancier,  paie 
"  un  autre  créancier  qui  lui  est  préférable  à  raison  de  ses 
"  privilèges  ou  hypothèques  ; 

'■  2o  Au  profit  de  l'acquéreur  d'un  immeuble  qui  paie  un 
•'  créancier  auquel  cet  immeuble  est  hypothéqué  ; 

"  30  Au  profit  de  celui  qui  paie  une  dette  à  laquelle  il  est 
"  tenu  avec  d'autres  ou  pour  d'autres,  et  qu'il  a  intérêt 
"  d'acquitter; 

"  40  Au  profit  de  l'héritiei-  bénéficiaire  (]ui  paie  de  ses 
"  propres  deniers  une  dette  de  la  succession  ; 

"  50  Lorsqu'une  rente  ou  dette  due  par  l'un  des  époux  a 
",  été  rachetée  ou  payée  des  deniers  de  la  communauté  ;  en  ce 
"  cas,  l'autre  conjoint  est  subrogé  jusqu'à  concurrence  de  sa 
"  part  de  communauté,  aux  droits  du  créancier." 

-Les  alinéas  de  notre  article  où  il  est  question  des  deuxième 
et  troisième  cas  de  subrogation  légale,  sont  de  droit  nouveau. 
Ce  n'est  pas  qu'avant  le  code  la  subrogation  ne  s'opérât  pas 
dans  ces  cas  par  l'effet  de  la  loi,  mais  elle  devait  être  requise  {h)  ; 
sans  cela,  rac(]uéreur  d'un  immeuble,  qui  payait  un  créancier 
auquel  cet  immeuble  était  hypothéqué,  n'était  subrogé  aux 
droits  de  ce  créancier  que  c[uant  à  l'immeuble,  et  le  coobligé 
ou  caution  qui  payait  la  dette  était  censé  n'avoir  payé  que 
pour  satisfaire  à  sa  propre  obligation  ((')•  Nos  codificateurs 
ont  suivi  l'exemple  des  auteurs  du  code  Napoléon  en  abolis- 
sant la  distinction  entre  les  cas  où  la  subrogation  légale 
s'opérait  de  plein  droit  et  ceux  où  il  fallait  une  demande. 

((f  )  Voy.  en  ce  sens  la  décision  de  la  cour  de  révision,  dans  la  cause 
de  Venner  v.  Blmichet,  8  Q.  L.  R-,  !>■  288. 

(/()  Le  juge  Sicotte  a  cependant  jugé,  dans  la  cause  de  Lavallée  v. 
Tétrcait,  17  L.  C.  J.,  p.  248,  que  la  subrogation  légale,  sans  demande, 
était  accordée  même  avant  le  code  à  l'acquéreur  qui  employait  son  prix 
au  paiement  des  créanciers  auxquels  cet  héritage  était  hypothéqué. 

(c)  Comp.  Potliier,  Intnnl.  (i>i  titre  20  de  le  coxfxme  d'Oyléann, 
nos  73  et  74. 
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Mais  il  y  a  des  différences,  plus  apparentes  toutefois  que 
réelles,  entre  notre  article  et  l'article  1251  du  code  Napoléon. 
Et  d'abord  le  cinquième  cas  de  subrogation  légale  n'est  pas 
mentionné  dans  l'article  1251  du  code  français.  Les  cas 
énumérés  en  preniier,  en  troisième  et  en  quatrième  lieu  sont 
au  même  effet  que  les  cas  correspondants  de  l'article  1251. 
Et,  quant  au  deuxième  cas,  le  code  Napoléon  dit  :  "  l'acqué- 
"  reur  d'un  immeuble,  qui  emploie  son  prix  d'acquisition  au 
"  paiement  des  créanciers  auxquels  cet  immeuble  était  hypo- 
"  théqué."  Notre  article  paraît  aller  plus  loin,  en  accordant 
la  subrogation  légale  à  l'acquéreur  d'un  immeuble  "  gui  j^aie 
"  un  créancier  auquel  cet  immeuble  est  hypothéqué."  Mais  on 
enseigne  en  France  qu'en  parlant  du  prix  d'acquisition,  le 
législateur  s'est  préoccupé  de  eo  qitod  pleritm  que  fit,  et  que 
l'acquéreur  qui  paie  un  créancier  hypothécaire,  après  avoir 
acquitté  son  prix  d'acquisition,  n'en  est  pas  moins  subrogé 
aux  droits  de  ce  créancier  (a). 

Examinons  maintenant  les  divers  cas  de  subrogation 
légale  (6). 

lo  La  subrogation  s'opère  de  plein  droit  "  au  profit  de  celui 
"  qui,  étant  lui-même  créancier,  paie  un  autre  créancier  qui 
"  lui  est  préférable  à  raison  de  ses  privilèges  ou  hypothèques." 
Ainsi  le  créancier  hypothécaire  qui  paie  un  créancier  privi- 
légié est  subrogé  aux  droits  de  celui-ci,  car  le  privilège  prime 
rh}'pothèque   (c).     De   même,   le   créancier  hypothécaire  qui 


fa)  Comp.  Marcadé,  sur  l'art.  1251  C.  N.,  II,  (t.  4,  no  711)  ;  M.  Hue, 
t.  8,  uo  71. 

On  objectera  peut  être  qu'une  telle  subrogation  serait  sans  utilité  pour 
l'acquéreur,  puisque  l'hypothèque  porte  sur  un  immeuble  dont  il  est  pro- 
priétaire. Mais  il  reste  un  recours  à  exercer  contre  le  débiteur  personnel, 
et  ce  recours  peut  être  assuré  par  des  voies  extraordinaires  d'exécution  qui 
seraient  une  arme  puissante  aux  mains  du  subrogé.  D'ailleurs,  d'autres 
immeubles  peuvent  être  hypothéqués  à  la  même  dette  Voy.  la  cause  de 
iJaunders  &  Coiamercinl  Mutual  Building  Society,  3  D.  C.  A,,  p.  141,  et 
la  cause  de  Reford  &  Ecclésiustiiiues  du  séminaire  de  St-Snljnce,  3  D. 
C.  A.,  p.  1. 

(h)  Remarquons,  suivant  la  décision  de  la  cour  de  revision,  dans  la 
cause  de  Chitnc  v.  Canada  Steel  Co.,  3  Q.  L.  R.,  p.  1,  que  la  personne 
qui  veut  se  prévaloir  de  telle  subrogation  doit  prouver  qu'elle  a  payé  la 
dette  relativement  à  laquelle  elle  réclame  la  subrogation. 

(c)  L'article  2095  du  code  Napoléon  ne  laisse  aucun  doute  sur  ce  point, 
car  il  dit  que  le  privilège  "  donne  à  un  créancier  d'être  préféré  aux  autres 
"  créanciers,  même  hypothécaires."  L'article  1983  de  notre  code,  qui 
correspond  à  l'article  2095  C.  N.,  dit  que  "  le  ])rivilège  est  le  droit  qu'a 
"  un  créancier  d'être  préféré  à  d'autres  créanciers,"  sans  ajouter  les  mots 
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paie  un  autre  créancier  hypothécaire  d'un  rang  plus  avanta- 
geux, se  trouve  subrogé  à  l'hypothèque  qu'il  a  éteinte  quant 
au  créancier. 

Il  est  inutile  d'insister  sur  les  motifs  de  la  loi  ;  il  suffit  de 
dire  qu'il  est  de  l'avantage  de  la  masse  des  créancieis  que  le 
nombre  des  créanciers  soit  réduit,  et  le  débiteur  se  débar- 
rassera peut-être  ainsi  d'un  créancier  intraitable. 

On  ne  saurait  aller  plus  loin  et  accorder,  pour  ces  motifs,  la 
subrogation  à  un  créancier  qui  en  désintéresse  un  autre  du 
même  rang  ou  d'un  rang  inférieur,  ou  à  un  créancier  qui  paie 
un  autre  créancier  qui  lui  est  préférable  à  raison  d'un  droit 
d'antichrèse  (a). 

2o  II  y  a  encore  subrogation  légale  "  au  proiit  de  l'acqué- 
"  reur  d'un  immeuble  qui  paie  un  créancier  auquel  cet 
"  immeuble  est  hypothéqué."  J'ai  déjà  dit  qu'il  importe  peu 
que  le  paiement  se  fasse  avec  le  prix  d'acquisition  ou  indépen- 
damment de  ce  prix.  Donc  le  donataire  ou  échangiste  d'un 
immeuble  qui  paie  un  créancier  auquel  cet  immeuble  est 
hypothéqué,  devient  subrogé  aux  droits  «le  ce  créancier  (6).  Du 
reste,  ce  qui  écarte  tout  doute,  c'est  que  cette  deuxième  espèce 
rentre  dans  la  troisième,  car  le  tiers-acquéreur,  se  trouvant 
tenu  avec  d'autres  de  la  dette,  car  il  ne  peut  conserver  l'im- 
meuble qu'en  la  payant,  a  intérêt  d'acquitter  cette  dette  et, 
partant,  a  droit  à  la  subrogation  légale. 

80  La  subrogation  légale  appartient  à  "  celui  qui  paye  une 
"  dette  à  laquelle  il  tst  tenu  avec  d'autres  ou  pour  d'autres  et 
"  qu'il  a  intérêt  d'acciuitter  "  (c).  Il  n'y  a  ici  (qu'une  générali- 
sation du  principe  énoncé  dans  l'alinéa  précédent  de  notre 
article.     Cette  subrogation  piofitera  au  débiteur  d'une  dette 

"  luêine  hypothécaires."  Malj^ré  cette  différence  de  rédaction,  je  crois 
qu'il  Obt  vrai  de  dire  que  le  privilège  prime  l'hypothèque.  Cette  énon- 
ciation  somniaire  suthra  pour  le  présent,  la  question  devant  être  étudiée 
ailleurs. 

(a)  M.  Baudry-Lacantinerie,  no  1051.  Il  y  a,  toutefois,  controvers© 
sur  ce  point.     Voy.  Fuzier-Hernian  sur  l'art.  1251  C.  N.,  no  16. 

(h)  Conip.   M.    Baudry-Lacantinerie,  n»  1053. 

Cette  subrogation  a  aussi  lieu  en  faveur  du  légataire  particulier  (|ui 
paye  l'hypothèque  grevant  l'ininieuble  qui  lui  a  été  légué  :  cour  d'appel, 
Pp.iini.son  tL-  Fevnisoii,  î>  Q.  L.  R.,  p.  122.  Le  cas  est  d'ailleurs  prévu 
spécialement  par  l'art.  741. 

(c)  Tel  est  le  cas  du  client  qui  paie  à  son  avocat  les  frais  distraits  en 
faveur  de  ce  dernier  à  l'encontre  de  la  partie  adverse  ;  le  client  est  alors 
subrogé  de  plein  droit  aux  droits  de  son  procureur  :  juge  de  Lorimier, 
Sheff'er  v.  Deiaeis,  .'i  R.  de  .T.,  p.  371. 
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indivisible  ou  solidaire  qui  acquitte  cette  dette  (a)  et  à  la 
caution  qui  paie  pour  le  débiteur  principal  (b).  Mais  d«8 
débiteurs  purement  conjoints,  comme  les  héritiers  du  débiteur 
originaire,  ne  se  trouvent  jamais  subrogés  au  créancier  (c). 

Pour  que  la  subrogation  soit  acquise  à  l'un  des  deux  débi- 
teurs, qui  paie  la  dette  commune,  il  n'est  pas  nécessaire  que 
les  deux  débiteurs  y  soient  tenus  de  la  même  manière  ;  il 
suffit  qu'il  y  ait  coobligation  des  deux,  lors  même  qu'elle 
serait  personnelle  pourl'un  et  simplement  réelle  pour  rautre(f?). 

40  La  subrogation  légale  s'opère  également  "  au  profit  de 
"  l'héritier  bénéficiaire  qui  paie  de  ses  propres  deniers  une 
"  dette  de  la  succession."  Tout  le  monde,  les  créanciers  et 
l'héritier  lui-même,  sont  intéressés  à  ce  que  tel  paiement  se 
fasse,  et  c'est  pour  le  favoriser  que  la  loi  subroge  l'héritier  aux 
droits  du  créancier.  Le  curateur  à  la  succession  vacante  ne 
jouit  pas  de  la  même  faveur  (e). 

50  Enfin,  il  y  a  subrogation  légale,  "  lorsqu'une  rente  ou 
"  dette  due  par  l'un  des  époux  a  été  rachetée  ou  payée  des 
"  deniers  de  la  communauté  ;  en  ce  cas,  l'autre  conjoint  est 
"  subrogé,  jus(ju'à  concurrence  de. sa  part  de  communauté,  aux 
"  droits  du  créancier." 

Il  est  raisonnable  que  cette  subrogation  soit  admise,  car  la 
conmiunaiité  peut,  en  thèse  générale,  êti'e  poursuivie  pour  la 
dette  personnelle  de  l'un  des  époux  (art.  1280,  1283,  1285, 
3  287,  1290).  Bugnet  (/)  est  d'avis  que  cette  subrogation, 
que  ne  mentionne  pas  l'art.  1251  C.  N.,  peut  être  réclamée  en 
France  sous  l'alinéa  3  de  cet  article. 

On  trouve  dans  le  code  la  mention  de  plusieurs  cas  de  subro- 
gation légale.,  mais  ils  rentrent  tous  dans  l'une  des  catégories 
de  l'article  1156.  On  peut  donc  dire  que  notre  article  énumère 
les  seuls  cas  où  la  subrogation  légale  puisse  s'opérer. 


(a)  Remarquons  cependant  qu'il  n'est  pas  subrogé  au  recours  solidaire 
qu'avait  le  créancier  contre  ses  codébiteurs  ;  il  ne  peut  exiger  de  chacun 
d'eux  que  sa  part  de  la  dette.  Il  en  est  différemment  de  la  caution  de 
plusieurs  débiteurs  solidaires  (art.  1118,  1951). 

(h)  La  caution  serait  même  libérée  si  cette  subrogation,  par  le  fait  du 
créancier,  ne  peut  plus  s'opérer  en  sa  faveur  (art.  11>Ô9). 

(c)  M.  Hue,  no  75 

{(})  Voy.  en  ce  sens  la  déci.sion  du  juge  Casault,  dans  la  cause  de 
Gin(ii(is  V.  Gi)i'in(s,  Ki  Q.  L.  R.,  p.  292. 

(e)  M.  Baudry-Lac'-intinerie,  11°  1054. 

(f)  Pothier,  t.  1,  no  71,  p.  r>(;2,  note  (1). 
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Ënfio,  je  puis  terjiiiner,  pir  une  remarque  générale,  cet 
exposé  des  principes  qui  régissent  la  subrogation  légale.  Nous 
a\ons  vu  qu'elle  s'opère  Je  plein  droit,  indépendamment  de 
toute  convention  et  sans  demande.  Mais  ce  n'est  pas  à  dire 
qu'elle  soit  exempte  de  toute  mesui'e  de  publicité  ;  il  importe, 
en  ettét,  que  les  tiers  connaissent  la  subrogation,  car  il  pourrait 
arriver  qu'un  créancier  se  laissât  payer  par  plus  d'une  per- 
sonne, et  alors  il  se  produirait  un  conflit  entre  les  subrogés. 
D'après  les  principes,  le  premier  subrogé  aurait  la  préférence 
sur  un  subrogé  subséquent,  puisque  tous  les  droits  du  créancier 
s'éteignent  par  le  paiement,  et  il  ne  peut  être  question  de 
cession  même  fictive,  car  il  n'a  plus  rien  à  céder.  Cependant 
une  telle  conséquence,  toute  logique  qu'elle  est,  laisserait  les 
tiers  à  la  merci  d'un  créancier  peu  scrupuleux.  Pour  obvier  à 
cet  inconvénient,  l'article  2127  porte  que  "  si  la  subrogation 
"  est  acquise  de  plein  droit,  l'enregistrement  s'en  fait  par  la 
"  transcription  de  l'acte  dont  elle   résulte  avec  déclaration  à 

"cet  eflét.     Mention delà  subrogation  doit  être  faite  à 

"  la  marge  de  l'entrée  du  titre  constituant  la  dette,  renvo3''ant 
"  au  numéro  de  l'entrée  du  transport  ou  subrogation."  La  loi 
n'exige  pas,  comme  dans  le  cas  de  la  subrogation  convention- 
nelle, la  signification  au  débiteur  ;  ce  dernier  devra  donc  se 
renseigner  au  bureau  d'enregistrement.  L'article  2127,  il  me 
semble,  devrait  être  modifié  de  manière  à  rendre  cette  signifi- 
cation obligatoire,  car  la  protection  des  débiteurs  est  assuré- 
ment inefficace.  Si  on  faisait  conventionnellement  la  subro- 
gation, dans  un  cas  de  subrogation  légale,  la  signification 
serait  nécessaire. 

IV.  Des  effets  de  la  subrogation.— Il  est  question  de  ces  effets 
dans  l'article  1157,  qui  se  lit  ainsi  qu'il  suit  : 

1157.  "  La  subrogation  énoncée  dans  les  articles  précédents 
"  a  ertet  tant  contre  les  cautions  que  contre  le  débiteur  prin- 
"  cipal.  Elle  ne  peut  préjudicier  aux  droits  du  créancier, 
"  lorsqu'il  n'a  reçu  qu'une  partie  de  sa  créance  ;  il  peut,  en  ce 
'  cas,  exercer  ses  droits  pour  tout  ce  qui  lui  reste  dû,  de 
"  préférence  à  celui  dont  il  n'a  reçu  que  partie  de  sa 
"  créance  "  (a). 

Que  la  subrogation  soit  conventionnelle  ou  légale,  son  effet 
est  de  mettre  le  subrogé  à  la  place  du  créancier,  relativement 
à  la  créance  qu'il  a  payée  ;  le  subrogé  peut  donc  exercer  les 
droits  et  actions  qui  sont  attachés  à  cette  créance. 

(«)  Cet  article  est  au  même  effet  que  l'article  1252  du  code  Napoléon. 
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Cependant,  lorsque  la  subioç^ation  est  conventionnelle,  les 
parties  en  règlent  les  effets  comme  elles  l'entendent  ;  si  elles 
ne  s'expliquent  p^is  à  cet  égard,  la  subrogation  conven- 
tionnelle produit  les  mêmes  effets  que  la  subrogation  légale. 

On  peut  envisager  les  effets  de  la  subrogation  à  l'égard  : 
10  du  créancier  ;  2»  du  débiteur  ;  3»  de  la  caution. 

]o  Des  effets  de  la  subrogation  à  l'égard  du  créancier. — Il 
faut  distinguer  ici  selon  que  le  paiement  est  total  .^u  partiel. 

Au  premier  cas,  le  créancier  étant  entièrement  désintéressé, 
le  subrogé  succède  à  tous  ses  droits  et  privilèges.  Le  débiteur 
a  changé  de  créancier  et  c'est  au  subrogé  qu'il  doit  effectuer  le 
paiement  de  sa  dette. 

Au  second  cas,  le  tiers  est  subrogé  à  partie  des  droits  du 
crt^ancier.  Cependant,  en  vertu  de  la  maxime  nemo  censetur 
subrogare  contra  se,  la  subrogation  ne  peut  préjudicier  au 
créancier.  Donc,  il  exercera  les  privilèges  et  hypothèques 
attachés  à  la  créance,  de  préférence  au  subrogé,  pour  tout  ce 
qui  lui  reste  dû  (a).  Du  reste,  cette  maxime  ne  s'applique 
pleinement  qu'autant  que  la  subrogation  porte  sur  une  créance 
privilégiée  ou  hypothécaire;  si  la  créance  est  chirographaire, 
le  tiers  qui  l'a  payée  partiellement  sera  admis,  lorsqu'il  exerce 
l'action  ([ui  lui  appartient  de  son  chef,  à  concourir  avec  le 
créancier,  car  les  deux  créances  sont  de  la  même  nature  (6). 
On  en  décide  ainsi,  alors  même  que  la  créance  est  garantie 
par  un  cautionnement,  car  elle  ne  cesse  pas,  pour  cela,  d'être 
chirographaire  (c).  Le  créancier  peut  échapper  à  ce  résultat  en 
refusant  d'accepter  un  paiement  partiel.  A  l'inverse,  il  peut 
renoncer  à  ce  droit  de  préférence  quant  aux  privilèges  et 
hypothèques,  et  l'accorder  au  subrogé.  La  convention  des 
parties  a,  sous  ce  rapport,  libre  jeu. 

Après  avoir  reçu  un  paiement  partiel  d'une  créance  privi- 
légiée ou  hypothécaire,  le  créancier  peut  céder  ce  qui  lui  reste 
de  la  créance  et,  dans  ce  cas,  le  cessionnaire  jouira  du  droit  de 


((f)  Le  c<jde  a  de  nouveau  affirmé  ce  principe  à  l'article  1986  qui  se 
lit  connue  suit  : 

J!)8l).  "  Celui  qui  a  acquis  subro<j;ation  aux  droits  du  créancier  privi- 
"  légié,  exerce  le  même  droit  de  préférence. 

"  Cependant  ce  créancier  est  préféré,  pour  ce  qui  lui  reste  dû,  aux 
•'  subrogés  envers  qui  il  n'est  pas  obligé  à  fournir  et  faire  valoir  le 
"  montant  pour  letjuel  la  subrogation  est  acquise." 

(/»)  Voy.  en  ce  sens  la  décision  du  juge  Tellier,  dans  la  cause  de  Fachon 
V.  Diov,  1  R.  de  J.,  p.  499. 

(c)  Pandectes  françaises,  v»  Ohlujations,  \\^^  4438,  4439. 
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préférence  de  son  cédant.  Mais  on  ne  permet  pas  au  créancier, 
en  subrogeant  celui  qui  lui  payerait  le  restant  de  sa  créance, 
de  lui  accorder  son  droit  de  préférence  vis-à-vis  du  premier 
subrogé.  Il  y  a,  toutefois,  controverse  sur  ce  point  (a). 

Nous  avons  vu  que,  bien  que  le  créancier  ne  doive  aucune 
garantie  au  subrogé,  il  (  st  tenu  de  rembourser  à  celui-ci  la 
somme  qu'il  en  a  reçue  lorsqu'il  est  démontré  que  la  dette 
n'existait  pas.  J'ai  fait  voir,  supra,  p.  559,  en  quoi  cette  obli- 
gation dirtère  de  la  garantie  qui  est  de  la  nature  de  la  cession 
de  créance. 

2o  Des  effets  de  Ici  subrogation  à  l'égard  du  débiteur. — La 
subrogation  étant  censée  être  une  cession  fictive  de  la  créance, 
et  portant  sur  tous  les  droits  du  créancier,  il  s'ensuit  que  le 
subrogé  prend  la  place  du  créancier  et  peut  exercer,  contre  le 
débiteur,  tous  ses  droits  et  privilèges  et  même,  je  l'ai  dit,  tes 
voies  d'exécution  extraordinaire,  coiinne  la  contrainte  par 
corps.  Mais  la  subrogation  ne  s'étend  qu'à  la  somnje  que  le 
subri>gé  a  réellement  déboiirsée,  et  en  cela,  nous  l'avons  vu,  la 
subrogation  ditlère  de  la  cession  de  créance. 

Toutefois,  le  principe  que  j'ai  énoncé  n'est  entièrement 
vrai  que  lorsque  le  tiers  qui  a  désintéressé  le  créancier  n'était 
pas  lui-même  un  débiteur  solidaire  de  la  dette.  Dans  ce 
dernier  cas,  il  ne  peut  exiger  de  chacun  de  ses  codébiteurs 
que  sa  part  de  la  dette  commune,  et,  si  l'un  de  ceux-ci  se 
trouve  insolvable,  la  perte  qu'occasionne  son  insolvabilité  se 
répartit  par  contribution  entre  tous  les  autres  codébiteur» 
solvables  et  celui  qui  a  fait  le  paiement  (art.  1118). 

Cependant,  la  caution  de  plusieurs  débiteurs  solidaires, 
lorsqu'elle  a  payé  la  dette  au  créancier,  a,  contre  chacun  de-j 
débiteurs,  rrcours  pour  le  tot^l  de  la  dette  (art.  1951)  ;  ce 
recours,  toutefois,  entre  cotidéjusseurs,  ti'existe  que  pour  la 
part  de  chucuii  d'eux  (art.  1955)  {b). 

(a)  Pandectes  françaises,  eodem  verbo,  n^^  4451,  4455  et  4456. 

Aux  termes  de  l'article  1987,  "  ceux  qui  ont  simple  subrogation  légal© 
"  aux  droits  d'un  même  créancier  privilégié  sont  payés  par  contribution." 

(b)  La  même  division  de  la  responsabilité  existe  entre  une  caution 
personnelle  et  une  c-vution  réelle,  c'est-à-dire  un  tiers  qui,  sans  s'engager 
personnellement,  a  hypothéqué  son  immeuble  pour  la  dette  d'autrui.  La 
responsabilité  se  répartit  comme  suit  :  si  l'immeuble  hypothéqué  est 
d'une  valeur  éga'e  ou  supérieure  au  montant  de  la  dette,  la  répartition 
se  fera  par  moitié  ;  au  contraire,  si  l'immeuble  est  d'une  valeur  infé- 
rieure à  la  dette,  la  répartition  aura  lieu,  dans  la  proportion  de  cette 
valeur  au  chffre  de  la  dette.  Pandectes  françaises,  v°  Obligritions,  nO94409 
et  Buiv. 
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30  Des  effets  de  la  subrogation  à  l'égard  d£  la  caution. — 
L'article  1157,  en  disant  que  "la  subrogation  énoncée  en  les 
"  articles  précédents  a  effet  tant  contre  les  cautions  que  contre 
"  le  débiteur  principal,"  énonce  un  principe  incontestable, 
puisque  le  cautionnement  est  un  accessoire  de  la  dette.  Le  légis- 
lateur a  cru,  cependant,  devoir  s'en  exprimer  formellement  pour 
écarter  un  doute  qui  s'était  élevé  dans  l'ancien  droit.  Donc  le 
le  tiers  qui  désintéresse  un  créancier  est  subrogé  à  tous  les 
droits  de  celui-ci  contre  les  cautions  de  la  dette.  Il  va  sans 
dire  que  cette  subrogation  ne  s'opère  qu'en  faveur  d'un  tiers 
qui  n'est  pas  lui-même  débiteur  petsotmel. 

Mais,  si  ce  tiers  est  un  tiers  détenteur,  une  difficulté  se  ren- 
contre. Aurait-il  droit  de  recourir  contre  la  caution  ?  On 
admet  que,  si  c'était  la  caution  qui  avait  désintéressé  le  créan- 
cier, elle  pourrait,  étant  subrogée  à  tous  les  droits  du  créancier, 
exercer  le  recours  hypothécaire  que  possédait  ce  dernier 
contre  les  détenteurs  d'immeubles  hypothéqués  à  la  dette.  En 
effet,  la  caution  se  trouverait  <léchargée  si  le  créancier  s'était 
mis  dans  l'impossibilité  de  lui  accorder  cette  subrogation  à 
ses  recours  privilégiés  et  hypothécaires  (art.  1959).  Ce  serait 
donc  illogique  et  contradictoire  do  permettre  au  tiers  déten- 
teur, (jui  a  désintéressé  le  créancier,  de  recourir  contre  la 
caution,  puisque  celle-ci,  en  payant  la  dette,  serait  subrogée 
aux  droits  du  créancier  contre  le  tiers  détenteur.  On  enseigne 
donc  généralement  (a)  que  le  tiers  détenteur  n'a  point  de 
recours  contre  la  caution  (h). 

Lorsqu'un  tiers  détenteur  a  payé  une  dette  hypothécaire 
qui  grevait  l'immeuble  dont  il  s'est  porté  acquéreur,  en  même 
temps  (pie  d'autres  immeubles,  on  a  voulu  limiter  sa  subroga- 
tion aux  immeubles  hypothéqués  qui  sont  encore  aux  mains 
du  débiteur  de  la  dette  et  ne  point  l'étendre  aux  immeubles 
hypothé([ués  qui  sont  en  la  possession  de  tiers,  mais  l'opinion 
contraire  a  prévalu  et  on  enseigne  que  le  tiers  détenteur  est 
subrogé  à  tous  les  droits  du  créancier,  et  notamment  qu'il 
peut  exercer  le  recours  hypothécaire  que  celui-ci  possédait 
contre  les  tiers  détenteurs,  comme  contre  le  débiteur  lui- 
même  ((■). 

('()  Et  c'est  ce  qu'a  décidé  le  juge  Casault,  dans  la  cause  de  Bilodean 
V.  Girau.r,  7  Q.  L.  R.,  p.  7.'i 

(b)  Pandectes  françaises,  euJem  verho,  nos  4402  et  suiv.  Voy.  supra, 
p.  572,  note  (/*',,  quant  au  recoure  entre  une  caution  personnelle  et  une 
caution  réelle. 

('■)  Pandectes  françaises,  v*»   Ohlùjntionn,  nos  4303,  43H4. 
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Cependant,  lorsque  plusieurs  immeubles,  hypothéqués  à  la 
même  dette,  ont  été  acquis  par  plusieurs  tiers  détenteurs,  on 
assimile  généralement  ces  tiers  détenteurs  à  des  débiteurs 
solidaires,  et  on  tient  que  le  tiers  détenteur  qui  a  paj'é  la  dette 
commune  ne  peut  réclamer  de  chacun  de  ses  codétenteurs 
que  sa  part  proportionnelle,  eu  égard  à  la  valeur  de  chaque 
immeuble,  de  cette  dette  {a),  sauf  son  droit,  le  recours  n'étant 
qu'hypothécaire,  d'échapper  à  cette  contribution  en  délaissant 
l'immeuble  qu'il  détient  (b). 

Je  n'ai  indiqué  ici  que  les  effets  généraux  de  la  subrogation, 
ive  gardant  d'entrer  dans  les  détails.  Je  puis  ajouter  que 
chaque  espèce  de  subrogation  a  ses  effets  particuliers  qui  la 
distinguent  des  autres.  C'est  surtout  à  cet  égard  qu'on  cons- 
tate l'extrême  complication  de  la  matière.  Je  ne  puis  donc 
que  renvoyer  aux  traités  spéciaux  et  aux  commentaires  éten- 
dus du  code.  J'ai  même  donné  plus  de  détails  qu'on  n'en  ren- 
contre généralement  dans  les  ouvrages  dits  élémentaires,  et  le 
lecteur  me  pardonnera  si  j'éloigne  de  ce  traité  des  développe- 
ments qui  ne  rentreraient  pas  dans  son  cadre.]] 

§  III. — De  rimputation  des  paieiiiènts. 

Lorsqu'un  débiteur  est  tenu  envers  la  même  personne  de 
plusieurs  dettes  ayant  chacune  pour  objet  des  choses  de  même 
espèce,  par  exemple  des  sommes  d'argent,  et  que  la  somme 
qu'il  paie  n'est  pas  suffisante  pour  les  acquitter  toutes,  il 
importe  alors  de  savoir  laquelle  de  ces  dettes  a  été  payée  : 
l'indication  de  la  dette  qui  a  fait  l'objet  du  paiement  s'appelle 
imputation. 

Le  droit  de  faire  cette  imputation  appartient  au  débiteur  : 
car  il  est  le  maître  de  disposer  de  son  argent  comme  il  l'entend. 
[["Le  débiteur  de  plusieurs  dettes,"  dit  l'article  1158,  "a 
"  le  droit  de  déclarer,  lorsqu'il  paie,  quelle  dette  il  entend 
"  acquitter  (c).]]  S'il  néglige  de  l'exercer,  ce  droit  passe  au 
créancier.  A  défaut  d'imputation  faite  par  le  débiteur  ou  par 
le  créancier,  la  loi  la  fait  elle-même,  d'après  l'intention  pré- 
sumée des  parties. 


(a)  Voy.  la  décision  de  la  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  Sannders  & 
Commercial  Mutual  Building  Sucietij,  3  D.  C.  A.,  p.  141. 

(6)  Pandectea  françaises,  v»   Obligations,  nos  4416  et  suiv. 

(c)  C'est  la  reproduction  textuelle  de  l'article  1253  du  code  Napoléon. 
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I.  Imputation  par  le  débiteur.  —  Le  débiteur  peut  la  faire 
comme  il  l'entend  (a),  sauf  les  restrictions  suivantes.  Il  ne 
peut  pas  la  diriger  : 

lo  Sur  celle  des  dettes  dont  le  chiffre  dépasse  la  somme 
qu'il  offre  en  paiement  :  on  sait,  en  effet,  que  le  créancier  ne 
peut  pas  être  contraint  de  recevoir  un  p-diement  partiel  (art. 
114ti); 

2o  Sur  une  dette  non  échue,  lorsque  le  terme  a  été  stipulé 
dans  l'intérêt  du  o'éancier  ; 

30  Sur  le  capital,  par  préférence  aux  intérêts  ou  arrérages 
échus. 

[[En  effet,  "  le  débiteur  d'une  dette  qui  porte  intérêt  ou 
"produit  des  arrérages,"  dit  l'article  1159,  "ne  peut  point, 
"  sans  le  consentement  du  créancier,  imputer  le  paiement  qu'il 
"  fait  sur  le  capital,  de  préférence  aux  arrérages  ou  intérêts."]] 

"  Le  paiement,"  ajoute  l'article  1159,  "  fait  sur  le  capital  et 
intérêts,  mais  qui  n'est  point  intégral,  s'impute  (l'abord  sur  les 
intérêts  "  (b).  Un  créancier  accepte  en  paiement  une  somme 
supérieure  aux  intérêts  qui  lui  sont  dus,  mais  inférieure  au 
capital  :  la  quittance  qu'il  délivre,  et  que  le  débiteur  accepte, 
porte  que  la  somme  a  été  payée  à  compte  du  capital  et  des 
intérêts.  B'en  que,  dans  cette  imputation,  le  capital  soit 
nommé  avant  les  intérêts,  il  n'est  pas  vraisemblable  que  le 
créancier  ait  consenti  à  diriger  l'imputation  sur  une  dette  qui 
produit  <]es  intérêts  (la  dette  du  capital)  plutôt  que  sur  celle 
qui  n'en  produit  pas  (la  dette  des  intérêts)  :  aussi  la  loi  décide- 
t-elle  que,  nonobstant  les  termes  de  la  quittance,  la  .somme 
reçue  s'imputera  d'abord  sur  les  intérêts  et  subsidia irement 
sur  le  capital  (c). 


(a)  Le  créancier  ne  peut,  sans  le  consentement  du  débiteur,  imputer 
le  paiement  sur  une  dette  antérieure  à  celle  que  le  débiteur  entend 
payer:  juge  Caron,  Bii/ant  v.  Fitxgetald,  4  Q.  L.  R.,  p.  6.  L'agent 
chargé  par  le  débiteur  de  faire  un  paiement  ne  peut  changer  validement 
l'imputation  que  le  débiteur  entendait  faire  :  conseil  privé,  Kershaw  &: 
Kirkpatrirh,  22  L.  C.  J.,  p.  92,  et  3  App.  Cas.,  p.  345  ;  magistrat  Cham- 
pagne, Ihipuis  V.  Evans,  12  L.  N.,  p.  251. 

(h)  L'article  1159  de  notre  code  est  la  reproduction  textuelle  de  l'article 
1254  du  code  Napoléon. 

(c)  La  règle  que  tout  paiement  partiel  est  censé  fait  d'abord  sur  les 
intérêts  a  été  appliquée  dans  la  cause  de  Dumouchelle  <£■  Moffutt,  2  R.  de 
L.,  p.  258  ;  la  cour  d'appel  en  a  aussi  fait  l'application,  dans  la  cause  de 
Rice  &  Ahern,  12  L  C.  R.,  p.  280,  et  dans  la  cause  de  Dndley  &  Darling, 
M.  L.  R.,  2  Q.  B.,  p.  458,  et  la  cour  supérieure,  dans  la  cause  de  Casson 
V.  Tlwiiipson,  1  L.  C.  J.,  p.  156.    Cependant,  la  cour  de  revision,  dans  la 
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n.— Imputation  par  le  créancier.— [[  "  Lorsque  le  débiteur  de 
"  plusieurs  dettes,"  dit  l'article  1160,  "a  accepté  une  quittance 
"  par  laquelle  le  créancier  a  imputé  ce  qu'il  a  reçu  sur  l'une 
"  de  ces  dettes  spécialement,  le  débiteur  ne  peut  plus  deman- 
•'  der  l'imputation  sur  une  dette  différente,  d  moins  qu'il  ne  se 
"  rencontre  quelqu'une  des  causes  qui  annulent  les  con- 
"  trats  "  (a).]] 

Le  débiteur  qui  paie  sans  faire  l'imputation  confie  au  créan- 
cier le  soin  de  la  faire  lui-même:  il  ratifie  tacitement,  en  ac- 
ceptant la  quittance  que  lui  délivre  le  créancier,  l'imputation 
qu'elle  contient  [[à  moins  qu'il  ne  se  rencontre  quelqu'une  des 
causes  qui  annulent  les  contrats  (6).]] 

m.— Imputation  parla  loi.— Lorsque  la  quittance  ne  contient 
aucune  imputation,  la  loi  trace  aux  juges  les  règles  d'après 
lesquelles  elle  doit  être  faite. 

[[C'est  l'article  1161  qui  trace  ces  règles  dans  les  termes 
suivants  : 

1161.  "  Lorsque  la  quittance  ne  comporte  aucune  imputa- 
"  tion,  le  paiement  doit  être  imputé  sur  la  dette  que  le  débi- 
"  teur  avait  pour  lors  le  plus  d'intérêt  d'acquitter  entre  celles 
"  qui  étaient  pareillement  échues  ;  si  de  plusieurs  dettes  une 
"  seule  est  exigible,  le  paiement  s'impute  sur  la  dette  échue 
"  quoique  moins  onéreuse  que  celles  qui  ne  sont  pas  encore 
"  échues." 


cause  de  Symard  v.  Lynch,  3  R.  L.,  p.  460,  a  jugé  en  sens  contraire. 
Enfin,  la  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  Villeneiive  &  Grah(im,  1  D.  C.  A., 
p.  61,  a  jugé  que  la  règle  énoncée  ci-dessus  ne  s'applique  qu'au  cas  où  les 
deux  parties  de  la  créance,  capital  et  intérêts,  appartiennent  au  même 
créancier,  et  non  à  des  créanciers  différents. 

(a)  L'article  1255  du  code  Napoléon  diffère  de  notre  article  en  ce  qu'il 
déclare  bonne  l'imputation  faite  par  le  créancier  dans  la  quittance,  à 
tnoins  qu'il  n'y  ait  eu  dol  on  surprise  de  sa  part.  Ainsi,  selon  la  loi  fran- 
çaise, le  débiteur  qui  attaque  l'imputation  contenue  dans  la  quittance 
qu'il  a  acceptée  n'a  pas  besoin,  pour  la  faire  tomber,  de  prouver  l'exis- 
tence d'un  dol  caractérisé  •  il  suffit  qu'il  établisse  qu'il  a  été  surpris, 
qu'on  a,  par  exemple,  abusé  de  sa  simplicité  ou  de  son  ignorance.  Comp. 
Pothier,  Oblifi.  n»  566. 

(/>)  L'imputation  que  le  créancier  fait  d'un  paiement  qu'il  reçoit  de 
l'endosseur  d'un  billet  sera  valide  à  l'encontre  du  sij/nataire,  même  s'il 
s'agit  d'un  billet  de  faveur  (juge  Mackay,  Lyman  v.  Dion,  1.3  L.  C.  J.,  p. 
160).  Lorsque  l'imputation  d'un  paiement  est  faite  par  le  créancier  dans 
une  action  qu'il  intente  au  débiteur,  cette  imputation  sera  maintenue  si 
le  débiteur  ne  la  conteste  pas  spécialement  (juge  Smith,  Torrance  v. 
Philbin,  4  L.  C.  J.,  p.  287  ;  juge  Loranger,  Dufresne  v.  Hamilton,  8  L. 
C.  J.,  p.  197). 
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'*  Si  les  dettes  sont  de  même  nature  et  également  onéreuses, 
"  l'imputation  se  fait  sur  la  plus  ancienne." 

"  Toutes  choses  égales,  elle  se  fait  proportionnellement  (a)."]] 

Le  paiement  doit  donc  être  imputé  : 

lo  Lorsque  les  dettes  étaient,  les  unes  exigibles,  les  autres 
non  exigibles,  sur  celles  qui  étaient  échues  plutôt  que  sur  cel- 
les qui  ne  l'étaient  pas  ; 

2o  Lorsque  plusieurs  d'entre  elles  sont  pareillement  échues, 
ou  qu'elles  le  sont  toutes,  sur  celle  que  le  débiteur  avait  au 
moment  du  paiement  le  plus  d'intérêt  d'acquitter,  c'est-à-dire 
sur  la  plus  onéreuse.  Ainsi,  l'imputation  doit  être  faite  sur 
celle  des  dettes  qui  entraîne  la  contrainte  par  corps  plutôt  que 
sur  celle  qui  ne  l'entraîne  pas,  sur  la  dette  garantie  par  un 
privilège  ou  une  hypothèque  plutôt  que  sur  une  dette  chiro- 
graphaire  (h).     Au  reste,  tout  dépend  des  circonstances  ; 

30  Lorsque  les  dettes  sont  de  même  nature,  et  telles  que  le 
débiteur  n'avait  pas  intérêt  à  acquitter  l'une  plutôt  que  l'autre, 
sur  la  plus  ancienne  (c)  ;  toutes  choses  égales,  l'imputation 
se  fait  proportionnellement. 

Mais  que  faut-il  entendre  par  dette  la  plus  ancienne  ?  Est- 
ce  celle  qui  est  née  ou  celle  qui  est  échus  la  première  ?  Suivant 
l'opinion  générale,  la  première  échue  est  la  plus  ancienne. 

Cette  solution  me  semble  contestable.  Le  législateur  parle 
ordinairement  la  langue  pratique  ;  or,  dans  le  langage  habi- 
tuel, la  dette  la  plus  ancienne  est  évidemment  celle  qui  est  la 
plus  vieille,  c'est-à-dire   celle   qui  est   née   avant  les  autres. 


(a)  L'article  1266  du  code  Napoléon  est  au  même  effet. 

(6)  Voy.  la  cause  de  Walton  v.  DodJs,  jugée  par  le  juge  Bagley,  1  L. 
C.  L.  J.,  p.  66,  et  la  cause  de  Doyle  d;  Gatidette,  20  L.  C.  J.,  p.  134, 
jugée  par  la  cour  d'appel.  Cette  dernière  cour,  dans  la  cause  de  Brooks 
V.  Clegg,  12  L.  C.  R.,  p.  461,  a  jugé  qu'une  dette  garantie  et  portant 
intérêt  était,  par  là,  plus  onéreuse,  et  le  juge  Tait,  dans  la  cause  de 
McMaster  v.  Hcmnah,  M.  L.  R.,  3  S.  C.,p.  459,  a  imputé  un  certain 
paiement  sur  des  frais  d'appel,  considérant  qu'ils  étaient  la  dette  que  le 
défendeur  avait  le  plus  d'intérêt  à  acquitter. 

(c)  Cette  règle  d'imputation  a  été  suivie  par  la  cour  supérieure,  dans 
la  cause  de  Casson  v.  Thompson  i  L.  C.  J.,  p.  156,  par  la  cour  d'appel, 
dans  la  cause  de  Cleveland  et-  Exchange  Bank,  31  L.  C.  J.,  p.  126,  et  M. 
L.  R.,  3  Q.  B.,  p.  30,  et  par  le  juge.Doherty,  dans  la  cause  de  Exchange 
Bank  v.  Ncivell,  M.  L.  R.,  3  S.  C,  p.  129.  Cependant,  la  cour  d'appel, 
dans  la  cause  de  Goodall  cfc  Exchange  Bank,  M.  L.  R.,  3  Q.  B.,  p.  430,  a 
refusé  à  l'accepteur  d'une  lettre  de  change  le  bénéfice  de  l'imputation 
sur  la  dette  la  plus  ancienne,  vu  que  le  montant  à  imputer  était  un 
dépôt  fait  par  le  tireur,  et  crédité  à  ce  dernier. 

37 
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J'ajoute  que  l'article  1161  a  été,  à  peu  de  chose  près,  littéra- 
lement copié  dans  Pothier,  qui  entendait  par  dette  la  plus 
ancienne  celle  qui  était  née  la  première.  En  effet,  après  avoir 
posé  en  principe  que  l'imputation  se  fait  sur  la  plus  ancienne 
des  dettes  lorsqu'elles  sont  de  même  nature,  il  fait  remarquer 
que,  si  elles  sont  nées  LE  même  jour,  la  première  échue  est 
alors  réputée  la  plus  ancienne.  C'est  donc  uniquement  dans 
cette  hypothèse,  c'est-à-dire  lorsque  les  dettes  sont  nées  LE 
MÊME  JOUR,  qu'il  faut  s'attacher  à  la  date  de  leur  échéance 
pour  détern)iner  laquelle  est  la  plus  ancienne  :  d'où  l'on  peut 
conclure  que,  dans  l'hypothèse  contraire,  c'est  à  la  date  de  la 
formation,  et  non  à  celle  de  VexigibUité  des  créances,  qu'il 
faut  s'attacher  (l). 

[[Il  est  bien  entendu  que  l'imputation  ne  pourrait  se  faire 
sur  une  dette  qui,  bien  qu'étant  la  plus  ancienne,  serait,  au 
moment  du  paiement,  éteinte  par  la  prescription  ;  voy.  sur  ce 
point  la  décision  du  juge  Davidson,  dans  la  cause  de  Lunn  v. 
Houliston,  R.  J.  Q.,  14  C.  S.,  p.  289.]] 

§  IV.  Des  offres  de  paiement  et  de  la  consignation. 

I.  Généralités.— Toute  obligation,  en  affectant  les  biens  du  débi- 
teur, porte  atteinte  à  son  crédit.  L'obligation  qui  a  pour  objet 
un  corps  certain  met  à  sa  charge  la  garde  de  la  chose  due. 
Celle  qui  a  pour  objet  des  choses  non  déterminées  indivi- 
duellement laisse  à  ses  risques  et  périls  les  objets  qu'il  tient 
en  réserve  pour  le  paiement. 

Un  débiteur  peut  donc  avoir  un  intérêt  marqué  et  légitime 
à  éteindre  son  obligation,  quand  est  venu  le  moment  de  l'exé- 
cuter. 

Mais,  si  le  créancier  refuse  le  paiement  qui  lui  est  offert, 
que  fera  le  dé'oiteur  qui  tient  à  se  libérer  ?  La  loi  a  prévu  et 
réglé  cette  hypothèse  :  elle  fournit  au  débiteur  un  moyen 
d'obtenir,  nonobstant  la  résistance  du  créancier,  une  positiim 
équipollente  à  celle  que  lui  procurerait  un  paiement  propre- 
ment dit.  Le  débiteur  fait  faire  au  créancier  des  offres  réelles 
de  la  chose  due. 

[[Tel  est  le  but  de  l'article  1162,  qui  se  lit  ainsi  qu'il  suit  : 

1162.  "  Lorsque  le  créancier  refuse  de  recevoir  son  paiement, 
"  le  débiteur  peut  lui  faire  des  offres  réelles  de  la  somme  de 
"  deniers,  ou  de  la  chose  due  ;  et  dans  toute  poursuite  intentée 


(1)  Demol.,  t.  28,  n»»  50  et  suiv  ;  [[M.  Baudry-Lancantinerie,  n©  1059.]] 
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"  subséquerament  pour  en  obtenir  le  recouvrement,  il  peut 
"  plaider  et  renouveler  ses  offres,  et  si  la  chose  due  est  une 
"  somme  de  deniers,  il  peut  la  consigner  ;  ces  offres,  ou  offres 
'•  avec  consignation,  si  la  chose  due  est  une  somme  de  deniers, 
*'  équivalent,  quant  au  débiteur,  à  un  paiement  fait  le  jour  des 
"  premières  offres,  pourvu  que,  depuis  ces  premières  offres,  le 
"  débiteur  ait  toujours  été  prêt  et  disposé  à  livrer  la  chose  ou 
"  à  payer  la  somme  due. 

'•  Lorsqu'une  personne  désire  payer  une  somme  d'arcrent  et 
"  qu'elle  en  est  empêchée  par  le  refus  de  son  créancier  ou  par 
"  son  absence  du  lieu  où  la  dette  est  payable,  cette  personne 
"  peut  déposer  cette  somme  au  bureau  général  dé  dépôts  de  la 
"  province,  conformément  aux  dispositions  de  la  loi  concer- 
"nant  les  dépôts  judiciaires  ;  ce  dépôt  libère  le  débiteur  du 
"  paiement  des  intérêts  depuis  le  jour  du  dépôt,  pourvu  que 
"  le  créancier  présent  ait,  sans  droit,  refusé  d'accepter  les 
"  offres  (a)."]] 

P&r  oïïre  réelle,  on  entend  \a  préscutdtion  un  créancier  de 
la  chose  due,  avec  offre  de  la  recevoir.  •  Les  offres  qui  ne  sont 
pas  accompagnées  de  Vexhibition  de  la  chose  due  ne  suffisent 
point,  car  rien  ne  prouve  qu'elles  sont  sincères.  Elles  ne 
donnent  point,  d'ailleurs,  au  créancier  le  pouvoir  d'appréhender 
la  chose  et  d'en  disposer. 

[[  Les  ofï'res  réelles  se  font  ordinairement  par  le  ministère 
d'un  notaire,  lequel  au  cas  de  refus  de  les  accepter,  constate 
ce  refus  du  créancier.  Les  offres  peuvent  également  se  faire 
verbalement,  en  présence  de  témoins,  sauf  à  eu  faii'e  plus  tard 
une  preuve  légale.  Aux  termes  de  la  loi  concernant  les  dépôts 
judiciaires,  si  la  chose  offerte  est  une  somme  d'argent,  le  débi- 
teur, au  cas  du  refus  du  créancier  de  l'accepter  ou  de  son 
absence  du  lieu  où  le  paiement  doit  se  faire,  peut  déposer  cette 
somme  au  bureau  du  trésorier  de  la  province,  en  même  temps 
qu'une  désignation  suffisante  de  la  nature  de  la  dette,  du  titre 
en  vertu  duquel  elle  est  due,  et  de  la  personne  à  qui  paiement 
doit  en  être  fait  (b).    L'effet  de  ce  dépôt  est  de  libérer  pour 

(a)  Le  dernier  alinéa  de  notre  article  a  été  ajouté  depuis  le  code.  Le 
premier  alinéa  ne  diffère  pas  substantiellement,  sauf  quant  à  la  date  à 
Ja<|uelle  le  débiteur  est  censé  libéré,  de  l'article  1257  du  code  Napoléon. 

La  loi  concernant  les  dépôts  judiciaires  à  laquelle  l'article  1162  fait 
allusion  est  contenue  aux  art.  1192  et  suiv.  des  statuts  refondus  de  la 
province  de  Québec. 

(h)  Le  débiteur  doit-il  donner  avis  au  créancier  de  cette  consignation? 
Le  juge  Lynch,  dans  une  cause  de  Boisrert  v.   Bvnlanger,   R.  J.  Q.,  1 
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l'avenir  celui  qui  a  fait  des  offres,  du  paiement  des  intérêts 
sur  la  somme  déposée,  si  le  créancier  a,  sans  droit,  refusé 
d'accepter  les  offres,  ou  si  le  créancier  était  absent,  et  que  la 
somme  ofîerte  était  suffisante  (art.  1196  S.  R.  P.  Q.).  Le 
trésorier  de  la  province  doit  payer,  à  demande,  au  créan- 
cier, le  montant  déposé,  sauf  le  droit  du  déposant,  si  le  reçu 
du  dépôt  n'a  pas  été  enregistré,  et  si  la  somme  n'a  pas  été 
consignée  devant  le  tribunal,  de  retirer  sou  dépôt  avant  qu'il 
ait  été  demandé  par  le  créancier  (art.  1197,  S.  R.  P.  Q.).  Il  y 
a  d'autres  dispositions  dans  cette  loi,  notamment  quant  au 
dépôt,  par  un  tiers,  d'une  somme  que  plusieurs  personnes 
réclament,  et  quant  à  l'enregistrement  du  reçu  du  dépôt  pour 
tenir  lieu  de  quittance  d'une  réclamation  hypothécaire,  mais 
il  me  suffira  d'y  renvoyer.]] 

Telle  est,  en  substance,  la  théorie  des  offres  et  de  la  consi- 
gnation. Etudions-en  les  détails. 

Nous  distinguerons  :  lo  les  dettes  de  sommes  d'argent  ; 
2o  les  dettes  de  corps^  certains  ;  3^  les  dettes  ayant  pour 
objet  des  choses  interminées  autres  qu'une  somme  d'argent. 

n.  Tettes  de  sommes  d'argent.  —  Conditions  auxquelles  est 
subordonnée  la  validité  des  offres. — Pour  que  les  offres  réelles 
soient  valables  il  faut  [[aux  termes  de  l'article  1163  (a)  : 

10  "  Qu'elles  soient  faites  au  créancier  ayant  la  capacité  de 
recevoir,  ou  à  quelqu'un  qui  ait  pouvoir  de  recevoir  pour  lui  " 
(comp.  article  1144)  ; 

2o  "  Qu'elles  soient  faites  par  une  personne  capable  de 
payer,"  car  le  créancier  ne  peut  pas  être  contraint  de  recevoir 
un  paiement  que  la  loi  déclare  vicieux  (art.  1143); 

30  "  Qu'elles  soient  de  la  totalité  de  la  somme  exigible,  des 


C.  S.,  p.  145,  a  jugé  que  tel  avis  n'était  pas  requis,  surtout  lorsque  le 
créancier  avait  été  averti,  lors  des  offres,  que  l'argent  serait  ainsi  déposé. 
Cependant,  ie  puis  citer  ici  la  cause  de  Fournier  v.  Léger,  dans  laquelle  le 
juge  Davidson  a  décidé  (M.  L.  R.,  4  S.  C,  p.  233)  qu'en  principe  une 
consignation,  pour  produire  son  effet,  doit  être  faite  parties  appelées.  Ce 
dernier  jugement  a  été  confirmé  par  la  cour  d'appel  (19  R.  L.,  p.  389,  et 
M.  L.  R.,  6  Q.  B.,  p.  448). 

(a)  Il  y  a  quelques  différences  entre  notre  article  1163  et  l'art.  125.s  du 
code  Napoléon.  Et,  d'abord,  la  quatrième  condition  de  notre  article  n'est 
pas  mentionnée  à  l'article  1258,  ce  qui  ne  veut  pas  dire  qu'elle  ne  fasse 
pas  loi  en  France  II  y  a,  en  outre,  une  différence  importante.  En  France, 
en  l'absence  de  convention  spéciale  sur  le  lieu  du  paiement,  les  offres 
doivent  se  faire  au  domicile  du  créancier,  tandis  que,  dans  notre  droit. 
elles  se  font  au  domicile  du  débiteur  en  ce  cas  (art.  1164). 
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arrérages  ou  intérêts  dus,  des  frais  liquidés,  et  d'une  somme 
pour  les  frais  non  liquidés,  sauf  à  les  parfaire  "  :  c'est  une 
application  du  principe  que  le  créancier  ne  peut  pas  être 
contraint  de  recevoir  des  paiements  partiels  (art.  1149)  : 

4*3  "  Qu'elles    soient   faites    en  monnaies  courantes  et  en 
espèces  réglées  par  la  loi,  s'il  s'agit  d'une  somme  d'argent  "  ; 
50  "  Que  le  terme  soit  échu,  s'il  a  été  stipulé  en  faveur  du 
créancier  "  : 

(]<-'  "  Que  la  condition  sous  laquelle  la  dette  a  été  contractée 
soit  arrivée  "  :  ce  serait  changer  les  rôles  et  constituer  le 
créancier  débiteur  conditionnel  de  la  chose  payée  (car  il  serait 
tenu  de  la  rendre  dans  le  cas  où  la  condition  viendrait  à 
défaillir)  que  de  le  forcer  à  la  recevoir  fcmlente  condi- 
tiotie  {a)  ; 

70  "  Que  les  offres  soient  faites  au  lieu  où,  suivant  les 
termes  de  l'obligation,  ou  suivant  la  loi,  le  paiement  doit  être 
fait  {by 

L'article  585  du  code  de  procédure  civile  établit  de  plus 
que  les  offres  peuvent  être  faites  au  domicile  élu  par  la  con- 
vention 

En  disant  que  les  offres  sont  faites  au  lieu  où,  suivant  les 
termes  de  l'obligation,  ou  suivant  la  loi,  le  paiement  doit  être 
fait,  l'article  1163  fait  voir  que  lorsque  le  contrat  ne  m  mtionne 
pas  le  lieu  du  paiement,  les  offres  doivent  être  faites  au  domi- 
cile du  débiteur,  cir  c'est  là,  sauf  le  cas  d'un  objet  certain 
ot  déterminé,  que  le  paiement  est  dû  (art.  1152).  Mais  com- 
ment le  débiteur  peut-il,  dans  son  propre  domicile,  faire  des 
offres  au  créancier  qui  ne  vient  pas  y  chercher  son  paiement  ? 
L'article  1164  a  prévu  la  difficulté  et  l'a  résolue  en  ces 
termes  : — 

'■  Si,  par  les  termes  de  l'obligation  ou  par  la  loi,  le  paiement 
"  doit  être  fait  au  domicile  du  débiteur,  l'avis  par  écrit  donné 
"  par  lui  au  créancier  qu'il  est  prêt  à  faire  le  paiement,  a  le 
"  même  effet  que  les  offres  réelles,  pourvu  que,  sur  toute 
"  action  ensuite  instituée,  le  débiteur  prouve  qu'il  avait,  à 
"  l'effet  du  paiement,  la  somme  où  la  chose  due  prête  au  temps 
"  et  au  lieu  où  elle  était  payable." 

((0  La  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  Franchère  &  Gordon,  2  R.  L., 
p.  1^7,  a  décidé  que  l'offre  de  la  chose  vendue  devait  être  faite  à  une 
heure  du  dernier  jour  convenable,  afin  que  l'acheteur  ait  le  temps  de  la 
peser  et  de  l'examiner. 

(//)  Je  me  trouve  ici  à  reproduire  les  commentaires  de  Mourlon  avec 
le  texte  de  notre  article. 
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Cet  article  est  indiqué  comme  étant  de  droit  nouveau.  De 
fait,  les  codificateurs  attestent  qu'en  cela  ils  ont  proposé  de 
modifier  la  loi  existante  qui  exigeait,  dans  l'hypothèse  que 
prévoit  l'art.  1164,  que  le  débiteur  demandât  judiciairement 
au  créancier  d'élire  un  domicile.  Cette  règle  pouvait  entraîner 
des  frais  inutiles,  et  les  codificateurs  ont  bien  fait  d'y  substi- 
tuer la  règle  plus  simple  de  l'article  1164  (a). 

Donc,  lorsque  le  paiement  doit  se  faire  chez  le  débiteur,  ce 
dernier  est  dispensé  de  la  formalité  des  offres  réelles,  et  il  lui 
suffira  de  donner  avis  par  écrit  au  créancier  qu'il  est  pivt 
à  effectuer  le  paiement  {h),  mais  il  faut  que  le  débiteur 
démontre,  sur  toute  action  subséquemment  intentée  par  le 
créancier,  qu'il  était  effectivement  prêt  à  faire  le  paiement,  et 
qu'à  cette  fin  il  avait  la  somme  ou  la  chose  due  prête  au  temps 
et  au  lieu  où  elle  était  payable. 

Bien  que  le  quatrième  aline'a  de  l'art.  1163  exige  que  les 
offres  soit  faites  en  espèces  légales,  s'il  s'agit  d'une  somme 
d'argent,  le  seul  fait  que  les  espèces  offertes  ne  seraient  pas 
celles  réglées  par  la  loi  ne  suffirait  pas  pour  annuler  les  offres, 
si  le  créancier  les  refuse  pour  une  autre  raison,  par  exemple, 
parce  qu'il  prétend  que  le  montant  offert  n'est  pas  assez  élevé  ; 
voy.  en  ce  sens  la  cause  de  Caird  v.  Webster,  9  Q.  L.  R., 
p.  158,  jugée  par  le  juge  Alleyn.  Toutefois,  l'offre  ne  saurait  être 
tenue  comme  valide  lorsque  le  débiteur  n'avait  en  mains  aucun 
argent  ou  n'en  a  montré  aucun  :  c'est  ce  qu'a  jugé  la  cour  de 
re vision  dans  la  cause  de  Glerk  v.  Wadleigh,  R.  j.  Q.,  10  C.  S , 
p.  456. 

Et  (juant  au  mode  de  faire  les  offres  généralement,  ainsi  que 
la  coDsigriation,  l'article  1168  renvoie  au  code  de  procédure 
civile  (c).  Ce  sont  les  articles  583  à  589  de  ce  dernier  code 
qui  régissent  la  matière.  Disons  brièvement  que  les  offres 
doivent  décrire  les  objets  offerts,  et,  si  ce  sont  des  espèces,  en 


(a)  J'ai  expliqvié,  note  (a)  supra,  p.  580),  en  quoi  notre  article  diflëro 
de  l'art.  1258  du  code  Napoléon. 

(6)  Le  débiteur  n'est  tenu  de  donner  cet  avi.s  que  lorsqu'il  entend 
mettre  son  créancier  en  demeure  d'accepter  le  paiement  ;  pour  mettre  le 
débiteur  en  demeure  de  payer,  le  créancier  devra  faire  une  demande  de 
paiement  au  domicile  du  débiteur  (voy.  la  décision  de  la  cour  d'appel 
dans  la  cau.se  de  Benndry  &  Barbeau,  1  D.  C.  A.,  p.  268. 

(c)  Art.  1168.  "  La  manière  de  faire  les  offres  et  la  consij^nation  est 
"  réj^lée  par  le  code  de  procédure  civile." 
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contenir  l'énuiiiération  et  la  (jiialite  ('0-  Elles  peuvent  être 
faites  par  acte  authentique,  ou  autrement,  saut"  à  en  faire  une 
preuve  légale,  et,  pendant  une  instance,  elles  se  font  par  simple 
demande  d'acte  et  sont  accompagnées  de  la  consignation. 
Lorsque  les  offres  se  font  par  acte  authentique,  cet  acte  doit 
contenir  la  i épouse  du  créancier  ou  de  son  représentant,  avec 
mention  de  l'interpellation  de  signer  cette  léponse.  et  constater 
s'il  a  signé,  refusé  de  signei",  oa  déclaré  ne  le  pouvoir  fair(\ 
Les  offres  faites,  le  d'hiteur,  s  il  veut  en  conserver  le  bénéfici'. 
doit  les  renouveler  et  les  consigner  avec  sa  défense,  si  le  créan- 
cier réclame  la  dette  en  justice  ;  toutefois,  lorsque  la  consigna- 
tion a  été  faite  au  bureau  général  des  dépôts  de  la  province, 
la  production  du  re(,-u  de  cette  consignation  tient  lieu  du 
renouvellement  d'offres  dans  la  défense.  Des  deniers  consicjnés 
en  justice  ne  peuvent,  sans  1  autorisation  du  tribunal,  être 
retirés  par  celui  qui  les  a  déposés  :  mais  la  partie  adverse  peut, 
à  moins  que  les  offres  ne  soient  conditionnelles  {b),  tou- 
cher les  deniers  sans  compromettre  ses  droits  quant  au  sur- 
plus (c). 

Entin,  les  frais  des  offres  réelles  sont  à  la  charge  du  débi- 
teur, mais  ceux  de  la  consignation,  si  les  offres  sont  déclarées 
suffisantes,  doivent  être  défrayés  par  le  ciéanciei-. 

(a)  Dans  lii  cause  de  Penaf!  S:  Handin.  H  L.  V.  J.,  p.  241,  le  juge 
Berthelot  a  décidé  que  le  défaut  d'énnnoiatinn  «lu  cours  des  espèces 
offertes  entraîne  la  nullité  des  oli'res. 

(/))  Remarquez  que  la  condition  que  la  somme  otierte  et  consignée  scr;i 
d'abord  employée  au  paiement  des  frais  de  défense,  si  ces  offres  sont 
déclarées  suffisantes,  rendrait  la  consitçnation  inetticace  comme  uiovcu 
d'extinction  de  la  dette  :  M'itciifunt  S:  Bmn:tl,\R.  J.  g.,  5  B.  11.  ôLm»  ; 
FeniKDon  v.  McLitclibau  K-  J.  ^-^  11  C.  S.,  '.i'<)ô.  Pour  t-tre  valables  les 
offres  et  la  consignation  doivent  être  telles  (ju'il  soit  loisible  à  la  partie 
d'accepter  purement  et  simplement,  sans  aucune  condition  :  cour  d'appel, 
Lefjije.  &.  Laure^'ikin  lùiilinni  t'a.,  H  L.  N.,  j).  '2'A  :  cour  de  revision, 
Prud'lioiame  v.  Scott,  M  L.  R.,  2  8.  C,  p.  (W  ;  même  cour,  i'-nter  S: 
Fo>-d,  4  Ij.  N.,  p.  77.  Mais  le  créancier  ne  pourrait  refuser  une  oflVe 
j)Our  la  seule  raison  que  le  débiteur  y  aurait  joint  une  rési'rve  de  se.s 
droits  d'aciion  contre  lui  :  juge  Badgley.  FillutninU  v.  ^fl•Xllll,|ht(>il.  1 
L.  C,  L.  J.,  p.  (5.3.  Et  rien  n  empêche  une  partie  de  faire  à  la  partie 
adverse,  dans  le  but  de  racheter  la  paix  ou  de  régler  l'afl'aire,  des  offres 
cond  tijunelles  que  cette  dernière  est  libre  d'accepter  ou  de  refuser, 
mais  qui  sont  insufti.'-antes  comme  otiVes  réelles  proprc-ment  dites  :  juge 
Gagné,  2  Rapports  d-: pratique  ]i.  ;^87,  Meiilcr  v.   ^J'Iutfintj. 

(o)  Une  somme  qui  serait  offerte  et  consitjnée  par  le  défendeur  pour 
"  acheter  sa  paix,"  sans  admettre  aucune  responsabilité,  pourrait  êtie 
retirée  par  le  demandeur  sans  compromettre  {-.on  droit  de  réclamer  la 
différence  :  c'est  ce  qu'a  jugé  la  cour  de  revision  dans  la  cause  de  Bédard 
V.  Hunt,  R.  J.  Q.,  &C.  S.,  p.  6. 
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Des  effets  des  offres  et  de  la  consigmition. — Les  offres  avec 
c  jnsigaation,"  dit  l'aiticle  1162  que  j'ai  cité  plus  haut,  "  équi- 
*•  valent,  quant  au  débiteur,  à  un  paiement  fait  le  jour  des 
"  premières  offres,  pourvu  que,  depuis  ces  premières  ofires,  le 
"  le  débjteur  ait  toujours  été  prêt  et  disposé  à  livrer  la  chose 
'  ou  à  payer  la  somme  due." 

Cette  disposition  résout  une  difficulté  qui  s'est  présentée 
sous  l'article  correspondant  du  code  Napoléon.  Dans  notre 
droit,  le  débiteur  qui  a  fait  des  offres  et  a  ensuite  consigné  la 
somme  offerte,  se  trouve  libéré  du  jour  des  prenàères  offres, 
pourvu  qu'il  ait  toujours  été  prêt  et  disposé  à  payer  la  somme 
due.  L'article  1257  du  code  Napoléon  se  contente  de  dire 
que  les  offres  réelles  suivies  d'une  consignation  libèrent  le 
débiteur,  sans  indiquer  la  date  à  laquelle  remonte  cette 
libération.  On  décide  donc  généralement  que  le  débiteur  n'est 
libéré  que  du  jour  de  la  consignation.  Le  texte  formel  de  notre 
article  rend  la  solution  contraire  certaine  dans  notre  droit.  Il 
est  vrai  que  le  dernier  alinéa  du  même  article  dit  que  le  débi- 
teur est  libéré  du  paiement  des  intérêts  depuis  le  jour  du 
dépôt  de  la  somme  due  au  bureau  général  des  dépôts  de  la 
province,  c'est-à-dire  depuis  le  jour  de  la  consignation,  mais  il 
n'y  a  là  aucune  contradiction.  Tant  que  le  débiteur  conserve 
la  possession  de  la  somme  qu'il  a  offerte  à  son  créancier,  il  est 
raisonnable  qu'il  en  paie  l'intérêt,  d'autant  plus  qu'il  n'a  qu'à 
consigner  la  somme  due  pour  arrêter  le  cours  des  intérêts.  Ce 
sera  un  motif  pour  lui  de  hâter  la  consignation,  car  des  ofï'res 
sans  consignation  ne  suspendent  pas  le  cours  de  l'intérêt  («). 
•  Bien  entendu,  pour  que  le  débiteur  soit  libéré  du  jour  des 
première  ofîres,  il  faut  qu'il  ait  consigné  la  somme  ofî'erte  ; 
car  ce  n'est  qu'ainsi  qu'il  peut  donner  eflfetà  ses  offres  (h).]] 

11  nous  reste  à  déterminer  la  nature  de  la  libération  que  la 
consignation  précédée  des  offres  procure  au  débiteur.  Le  code 
nous  dit  qu'elle  équivaut  à  un  jyaiement.  Ce  n'est  donc  pas  un 
paiement  proprement  dit  !  Et,  en  effet,  elle  en  diffère  sous  un 
rapport  esssentiel.  Le  paiement  éteint  irrévocab'ement  la  dette 


(a)  Voy.  en  ce  sens  la  décision  du  juge  Taschereau,  dans  la  cause  de 
Dnmont  v.  Lnforcje,  1  Q.  L.  R.,  p.  159. 

{h)  Voy.  la  cause  do  Bote  &  McDonald,  16  L.  C.  R.,  p.  191,  décidée 
par  la  cour  d'appel  :  la  cause  de  Lefaivre  v.  Roy,  13  L.  N. ,  p.  59,  jugée  par 
le  magistrat  Champagne  ;  et  la  cause  de  Kiny  v.  Lepitre,  2  Hajjports  de 
Frati'jiie,  p.  429,  jugée  par  le  juge  Lemieux.  Cette  dernière  décision  a 
été  confirmée,  pour  d'autres  motifs,  j)ai'  la  cour  d'.ippel  :  R.  J.  (■}.,  9  B. 
R..  p.  453. 


[       ]  DE    i/EXTINX'TION    DES    OliLlGATIONS  585 

avec  tous  ses  accessoires,  privilèges,  hypothèques,  cautionne- 
luont.  La  co  isignation  précédée  des  otî'res  libère  bien  le  débi- 
teur, en  ce  sens:  1<^  qu'elle  le  met  à  l'abri  des  poursuites  du 
créancier  ;  2^  qu'elle  arrête  le  cours  des  intérêts  ;  8^  qu'elle  met 
les  choses  offertes  aux  risques  et  périls  du  créancier.  Sous  ce 
triple  rapport,  elle  est  équivalente  au  paiement,  mais  elle  en 
diti'ère  en  ce  sens  qu'elle  ne  dépouille  point  le  débiteur  de  la 
propriété  des  objets  consignés  (a).  Il  est  le  maître  de  les 
reprendre,  et,  s'il  use  de  son  droit,  les  choses  sont  remises  au 
même  état  qu'auparavant.  Sa  dette  n'a  jamais  été  éteinte  ; 
vile  continue  d'exister,  avec  toutes  les  garanties,  cautionne- 
ments, hypothèques  ou  privilèges,  qui  en  assuraient  le  paie- 
ment. [[C'est  la  disposition  de  notre  article  1166  qui  se  lit 
comme  suit  : 

1166.  "  Tant  que  les  offres  et  la  consignation  n'ont  pas  été 
"  acceptées  par  le  créancier,  le  débiteur  peut  les  retirer  avec 
'■  la  permission  du  tribunal,  en  la  manière  établie  au  code  de 
"  procédure  civile  (ait.  588),  et  s'il  le  fait,  ni  ses  codébiteurs 
"  ni  ses  cautions  ne  sont  déchargés  "  (/>).  ]]  Quand  donc  la 
dette  est-elle  éteinte  irrévocahlevient,  avec  tous  ses  acces- 
soires, toutes  ses  garanties  ? 

Le  débiteur  est  irrévocablement  libéré,  les  garanties  qui 
assuraient  le  paiement  de  sa  dette  sont  définitivement  éteintes, 
il  partir  du  jour  où  la  consignation  a  été  acceptée  par  le 
créancier  ou,  à  défaut  d'acceptation,  déclarée  bonne  et  valable, 
par  un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée.  En  acceptant 
la  consignation,  le  créancier  accepte  en  paiement  les  objets 
actuellement  détenus  par  le  consignataire  :  les  choses  doivent 
donc  se  passer  comme  elles  se  seraient  passées  si  le  débiteur 
€Ût  payé  entre  les  mains  de  son  créancier.  Tout  est  con- 
sommé !  la  dette  et  ses  accessoires  sont  à  jamais  éteints;  les 
cautions,  comme  le  débiteur,  sont  irrévocablement  libérées. 
Le  débiteur  n'a  plus  le  droit  de  retirer  les  choses  consignées, 

(»)  Voyez  cependant  la  cause  de  Samson  S:  Municonagan  Fish  and  OU 
Co.,  17  Q.  L.  R.,  p.  65,  dans  la-iuelle  la  cour  de  revision  a  jugé  que  les 
deniers  consignés  étaient  la  propriété  du  créancier,  même  avant  qu'il  les 
ait  touchés  ;  voy.  aussi  la  cause  de  Cameron  v.  Ward,  R.  J.  Q.,  7  C.  S., 
p.  304,  dans  laquelle  le  juge  Mathieu  a  décidé  que  malgré  la  péremption 
de  la  demande  les  deniers  consignés  par  le  défendeur  appartiennent  au 
demandeur. 

('<)  L'article  12G1  du  code  Napoléon  est  en  ces  termes  : 

"  Tant  que  la  consignation  n'a  point  été  acceptée  par  le  créancier,  le 

"  (léhiteur  peut  la   retirer;  et,    s'il  la   retire,  ses  codébiteurs  ou  ses  cau- 

'•  ti'ins  ne  sont  noint  libérés." 
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car  désormais  elles  ne  lui  appartieunent  plus. — Le  créaucier 
peut,  il  est  vrai,  lui  permettre  de  les  reprendre.  Maisee  vetire- 
meut  ne  fait  pas  i-evivre  l'ancienne  dette  avec  ses  anciennes 
garanties:  un  nouveau  contrat  se  forme  entre  eux,  une 
nouvelle  dette  est  créée,  qui  n'a  et  ne  peut  avoir  d'autres 
garanties  que  celles  que  le  créancier  stipule  expressément. 

Ce  que  j'ai  dit  .de  l'acceptation  de  la  consignation  par  le 
créancier,  il  faut  également  le  dire  du  jugement  qui  déclare  la 
consignation  bonne  et  valable. 

[[  "  Lorsque  les  offres  et  la  consignation  ont  été  déclarées 
'■'  valables  par  le  tribunal,"  dit  l'article  1107,  "le  débiteur  ne 
"  peut  plus  les  retirer,  pas  même  du  consentement  du  créan- 
"  cier,  au  préjudice  de  ses  codébiteurs,  de  ses  cautions,  ou  des 
"  tiers"  {(i)-]] 

En  eftet,  tout  jugement  équivaut  à  un  acquie.sct'ment  de  la 
part  de  celui  (jui  succombe  :  judiciis  qcasi  contrcliinws. 

[[Il  faut  entendre  ici  par  jugement,  un  jugement  passe  en 
force  de  chose  jugée,  c'est-à-dire  celui  qui  ne  peut  pas  ou  qui 
ne  peut  plus  être  attaqué,  ni  par  la  voie  de  l'appel,  ni  par  la 
voie  de  l'opposition.]] 

Si  le  jugement  est  susceptible  d'appel  ou  d'opposition,  le 
résultat  n'tst  plus  le  même.  Mais  quel  est  il  ;*  Le  débiteur 
a-t-il  le  droit  de  reprendre  les  choses  consignées,  et,  s'il  les 
reprend,  sa  dette  continue-t-elle  d'exister  avec  toutes  ses 
garanties  i  Je  distingue  : 

Le  débiteur  n'a  pas  le  droit  de  les  reprendre  si  le  créancier 
n'use  point  des  voies  d'appel  ou  d'opposition  que  la  loi  met  à 
sa  disposition.  Et,  en  etiét,  le  droit  d'attaquer  le  jugement 
n'appartient  qu'à  la  partie  qui  a  succombé,  au  créancier,  dans 
l'espèce  :  lui  seul  a  le  droit  de  se  plaindre  et  de  remettre  tout 
en  question,  en  attaquant  le  jugement.    Tant  qu'il  reste  dans 

((()  Les  articles  1262  et  l'JG^3  du  code  code  Xapoléou  se  lisent  comme 
suit  : 

"  12(i2.  Lorsque  le  débiteur  a  lui-même  obtenu  un  jugement  passé  en 
"  force  de  chose  jugée,  qui  a  déclaré  ses  offres  et  sa  consignation  bonnes 
"  et  valables,  il  ne  peut  plus,  même  du  consentement  du  créancier, 
"  retirer  sa  consignation  au  préjudice  de  ses  codébiteurs  ou  de  ses 
"  cautions. 

'■  1263.  Le  créancier  qui  a  consenti  que  le  débiteur  n  tirât  sa  consi- 
"  gnation  après  qu'elle  a  été  déclarée  valable  par  un  jugement  qui  a 
*'  acquis  force  de  chose  jugée,  ne  peut  plus  pour  le  paiement  de  sa 
*'  créance  exercer  les  privilèges  ou  hypothèques  qui  y  étaient  attachés  ; 
"  il  n'a  plus  d'hypothèque  que  du  jour  où  l'acte  par  leciuel  il  a  consenti 
"  que  la  consignation  fût  retirée  aura  été  revêtu  des  formes  requises 
•'  pour  emporter  l'hypothèque." 
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l'inaction,  le  quasi-contrat  judiciaire  demeure  intact  ;  il  subsiste 
dans  sa  plénitude. 

Le  débiteur,  au  contraire,  a  le  droit  de  les  reprendre  si  le 
créancier  attaque  le  juojement  :  car  alors  tout  est  remis  en 
question  (1). 

[[Remarquons,  toutefois,  que  le  débiteur  ne  peut  jamais 
retirer  la  somme  consignée  sans  l'autorisation  du  tribunal,  et 
cela  que  l'action  soit  pendante  en  première  instance  ou  en 
appel  (art.  588  C.  P.  C.)]] 

m.  Des  dettes  de  corps  certains.— On  conçoit  que,  lorsqu'il  s'agit 
de  la  dette  d'un  corps  certain,  la  théorie  des  offres  réelles  n'est 
plus  possible.  Cela  est  bien  évident  quant  aux  choses  qui  ne 
sont  pas  susceptibles  de  déplacement  ;  et,  quant  aux  choses 
qui  peuvent  être  transportées  d'un  lieu  dans  l'autre,  [[mais 
qui  sont  de  leur  nature  difficiles  à  transporter,]]  il  eût  été  ridi- 
cule de  forcer  le  débiteur  qui  veut  se  libérer  à  les  faire  voiturer 
jusqu'au  [[lieu  où  le  paiement  doit  en  être  fait.]]  La  loi  l'affran- 
chit donc  de  la  nécessité  des  offres  réelles.  Elles  sont  rempla- 
cées par  une  sommation,  qu'il  fait  faire  au  créancier,  de  venir 
prendre  délivrance  là  où  la  délivrance  doit  avoir  lieu.  Cette 
sommation  faite,  si  le  créancier  n'enlève  point  la  chose  offerte, 
[[ou,  dans  le  cas  où  la  chose  n'est  pas  livrable  au  lieu  où  elle 
se  trouve,  s'il  ne  signifie  pas  au  débiteur  sa  volonté  de  la  rece- 
voir au  lieu  où  elle  est  livrable,  le  débiteur  peut  la  mettre  en 
sûreté  dans  tout  autre  lieu,  au  risque  du  créancier.  C'est  ce 
que  dit  notre  article  1165  dans  les  termes  suivants  : 

1165.  "  Si  le  corps  certain  et  déterminé  est  livrable  au  lieu 
"  où  il  se  trouve,  le  débiteur  doit,  par  ses  offres,  requérir  le 
"  créancier  de  venir  l'y  prendre. 

"  Si  la  chose  n'est  pas  livrable  ainsi,  et  est  de  sa  nature 
"  difficile  à  transporter,  le  débiteur  doit,  par  ses  offres,  indi- 
"  quer  le  lieu  où  elle  se  trouve,  et  le  jour  et  l'heure  auxquels 
"  il  sera  prêt  à  la  livrer  au  lieu  où  le  paiement  doit  en  être  fait. 

"  Si  le  créancier,  dans  le  premier  cas,  n'enlève  pas  la  chose, 
"  et,  dans  le  second  cas,  ne  signifie  pas  sa  volonté  de  la  rece- 
"  voir,  le  débiteur  peut,  s'il  le  juge  à  propo.",  la  mettre  en  sûreté 
"  dans  tout  autre  lieu,  au  ri?que  du  créancier"  (a). 

(1)  M.  Laurent,  t.  18,  n»  209. 

(a)  L'article  correspondant  du  code  Napoléon  .se  lit  comme  suit  : 
1264.   "  Si  la  chose  due  est  un  corps  certain  qui  doit  être  livré  au  lieu 
"  où  il  se  trouve,  le  dél)iteur  doit  faire  sommation  au  créancier  de  l'en- 
"  lever,  par  acte  notifié  à  sa  personne  ou  à  son  domicile,  ou  au  domicile  élu 
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Ainsi,  la  procédure  rossenil»le  à  celle  qui  est  suivie  tlans  le 
cas  d'une  somme  d'ai'n'eiit  payaMi-  au  domicile  du  débiteur 
(art.  1 1()4),  et]]  les  offres  réelles  sont  remplacées  par  une  som- 
mation an  créancier  de  venir  recevoir  là  où  la  chose  doit  être 
délivrée. 

[[Si  le  créancier  refuse  d'accepter  livi-aison  de  la  cliose,  le 
débiteur  en  fjarde  la  possession,  et  doit  recourir  aux  ti'ibunaux 
pour  faire  déclarer  ses  offres  valables.  Dans  l'intervalle  il  est 
tenu  d'avoir  soin  de  la  cliose  en  bon  père  de  famille,  et  il  est 
responsable  de  la  pei'te  {lu'elle  peut  éprouver  à  défaut  de  tel 
soin.  Voy.  en  ce  sens  la  décision  de  la  cour  de  revision,  dans 
la  cause  de  Mahcr  v.  Girard,  2  R.  de  J.,  p.  501.]] 

IV.  Dettes  ayant  pour  objet  des  choses  indéterminées  autres  que 
des  sommes  d'argent,  par  exemple,  tant  de  barriques  de  vin  in  génère, 
tant  de  mesures  de  blé.— Quelles  règles  de  procédure  suivrons- 
nous  dans  ce  cas?  Faut-il  appliquer  au.x  dettes  de  cette  nature 
les  règles  qui  régissent  les  dettes  de  sommes  d'argent,  ou  celles 
qui  régissent  les  dettes  de  corps  certains  ? 

La  plupart  des  auteurs  suivent  le  second  parti  (1).  Dans 
ce  système,  le  débiteur  fait  au  créancier  sommation  de  venir 
recevoir  dans  le  lieu  où  la  délivrance  doit  être  faite,  et  (|u'il 
indique,  les  objets  qu'il  entend  livrer  en  paiement  et  qu'il 
désigne  indivi(luellemcnt  ;  cette  sommation  faite,  si  le  créan- 
cier ne  vient  pas  recevoir  au  lieu  et  au  iour  indiqués,  les 
choses  offertes  et  désignées  dans  la  sommation,  le  débiteur 
[[peut,  s'il  le  juge  à  propos,  les  mettre  en  sûreté  dans  tout 
autre  lieu,  aux  risques  du  créancier.]] 

Le  premier  parti  me  semble,  au  contraire,préférable.  L'article 
ll()ô  ne  parle  que  des  dettes  de  corps  ccrfdi as  et  déterminés  ; 


"  ptiuv  l'exécution  de  la  convention.  Cette  soniniation  faite,  si  le  créancier 
"  nenlève  pas  la  chose,  et  que  le  débiteur  ait  besoin  du  lieu  dans  lequel 
"  elle  est  placée,  celui-ci  pourra  obtenir  de  la  justice  la  permission  de  la 
"  mettre  en  dépôt  dans  quelque  autre  lieu." 

Les  coditicateurs  expliquent  qu'ils  ont  ajouté  à  notre  article  un  alinéa 
(le  deuxième),  qui  ne  se  trouve  pas  dans  l'article  1264  du  code  Napoléon 
et  qui  n'est  soutenu  directement  par  aucune  autorité  sous  notre  droit.  Ils 
ajoutent  que  cette  règle  est  en  harmonie  avec  l'esprit  d'équité  du  code 
civil  et  qu'elle  fournit  un  moyen  facile  et  sûr  de  faire  des  offres  de 
choses  d'un  transport  difficile. 

On  peut  du  reste  rapprocher  de  notre  article  1165  la  disposition  de 
l'article  149."i  au  titre  De  lu  rente. 

(1)  MM.  Dur.,  t.  12,  n»  221  ;  Marc,  art.  1257  ;  Aubry  et  Rau,  t.  4, 
!5  ;VJ2,  note  21. 
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les  articles  1162  et  suivants  parlent,  au  contraire,  cuinulati- 
vement  des  dettes  ayant  pour  objet  une  chose  ou  une  somme 
d'argent  :  c'est  donc  aux  dettes  qui  ont  pour  objet  des  sommes 
d'argent  qu'il  faut  assimiler  celles  qui  ont  pour  objet  des 
choses  non  individuellement  déterminées.  Cette  assimilation 
se  retrouve  dans  l'article  583  du  code  de  procédure  (1). 

Pothier  la  faisait  lui-même  (2)  ;  or,  les  articles  qui  régle- 
mentent la  théorie  des  offres  réelles  et  de  la  consignation  ne 
sont  que  le  résumé  de  ses  doctrines  sur  cette  matière. 
On  fait  contre  ce  système  plusieurs  objections. 
10  Aux  termes  de  l'article  1165,  lorsque  l'obligation  a  pour 
objet  un  corps  certain,  la  procédure  des  offres  réelles  est  rem- 
placée par  une  sommation  que  le  débiteur  fait  faire  à  son 
créancier  de  venir  enlever  la  chose  qui  lui  est  due.  . .  Or,  le 
débiteur  d'une  chose  indétermmée  peut,  en  laissant  ou  en 
transportant  au  lieu  indiqué  pour  la  livraison,,  la  chose  qu'il 
entend  payer,  transformer  sa  dette  en  une  dette  de  corps 
CERTAIN,  et  se  placer  ainsi  dans  le  cas  réglé  par  l'article  1165. 
Je  réponds  que  le  débiteur  ne  peut  pas,  à  lui  seul,  et  sans  le 
concours  du  créancier,  faire  cette  transformation.  On  sait,  en 
effet,  que  les  dettes  qui  ont  pour  objet  des  choses  indétermi- 
nées ne  s'éteignent  point  par  la  perte  des  choses  que  le  débiteur 
se  proposait  de  livrer  au  créancier  pour  se  libérer,  tandis  que 
les  dettes  de  corps  certains  s'éteignent  par  la  perte  de  la 
chose  due  (art.  1200);  or,  peut-il  dépendre  du  débiteur  de 
dénaturer  le  droit  du  créancier  et  de  l'exposer  à  des  chances 
de  perte  auxquelles  il  n'est  pas  soumis  ?  Personne  ne  le  croira 
jamais. 

2o  Le  débiteur  qui  voudra  se  libérer  devra  donc,  s'il  est 
tenu  de  faire  des  offres  réelles,  faire  voiturer  au  [[lieu  où  le 
paiement  doit  être  fait,  à  cent  et  deux  cents  lieues  peut-être 
de  sa  demeure]],  les  choses  dont  il  est  débiteur  ?  ce  serait 
absurde  ? 

Cela  est  absurde  sans  doute  ;  mais  la  question  n'est  pas  de 
savoir  si  la  loi  est  ou  non  rationnelle  :  nous  ne  recherchons 

(1)  Cet  art.  583  est  on  ne  peut  plus  formel  :  il  suffit  de  le  lire  pour 
rester  convaincu  que  la  procédure  des  offres  est  applicable  aux  dettes 
ayant  pour  objet  des  choses  qui  ne  sont  point  individuellement  déter- 
minées, aussi  bien  qu'aux  oblis^ations  ayant  pour  objet  des  sommes  d'ar- 
Ljent.  [["  Les  offres  ou  la  mise  en  demeure  d'accepter,  y  est-il  dit,  doivent 
décrire  les  ulijds  offerts  ;  et,  si  ce  sont  des  eqyèce^,  en  contenir  l'énumé- 
ration  et  la  <]ualité  .  . ."]] 

(2)  (Jblig.,  nos  ô72  et  suiv. 
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que  ce  qu'elle  décide.  Or,  aux  termes  des  articles  1162  et 
1163,  le  débiteur  qui  veut  se  libérer  doit  faire  présenter  les 
choses  ou  les  sommes  qu'il  lui  doit  [[au  lieu  où,  suivant  les 
termes  de  l'obligation  ou  suivant  la  loi,  le  paiement  doit  être 
fait]]  :  dura  lex.  sed  lex. 

— Ainsi,  dans  le  système  que  je  soutiens,  le  débiteur  de 
choses  indéterminées  doit,  comme  le  débiteur  de  sommes 
d'argent,  faire  faire  des  offres  réelles  (1);  après  quoi,  [[s'il  est 
poursuivi,  il  peut  plaider  et  renouveler  ses  offres,  qui  équivau- 
dront à  un  paiement  fait  le  jour  des  premières  offres,  pourvu 
que,  depuis  ces  premières  offres,  le  débiteur  ait  toujours  été 
prêt  à  livrer  la  chose  due.]] 

Terminons  par  deux  observations  : 

lo  Lorsque  le  porteur  d'une  lettre  de  change  ou  d'un  billet 
à  ordre  ne  se  présente  pas  au  jour  de  l'échéance  ou  dans  les 
trois  jours  qui  suivent,  le  débiteur,  [[qui  fournit  provision  à 
l'échéance,  au  lieu  indiqué,]]  peut  se  libérer  par  le  seul  fait  de 
la  consignation  [[faite  au  lieu  indiqué;]]  la  procédure  des 
offres  n'est  pas  nécessaire  (voy.  Acte  des  lettres  de  change 
1890,  art.  52  et  86  ;  aussi  art.  208  du  code  de  procédure  civile.) 

Cette  dérogation  au  droit  commun  s'explique  par  la  nature 
même  des  choses.  Le  débiteur,  dans  l'espèce,  ignore  presque 
toujours  le  nom  et  le  domicile  du  créancier:  dès  lors,  oii  et  à 
qui  présenter  la  somme  due  (2)  ? 

2t>  Le  code  ne  dit  rien  des  obligations  de  faire  :  comment 
donc  le  débiteur  qui  veut  se  libérer  triomphera-t-il  de  la 
résistance  du  créancier,  .si  l'obligation  est  de  telle  nature 
qu'elle  ne  puisse  être  exécutée  sans  la  coopération  de  ce  der- 
nier i  Ainsi,  je  me  suis  engagé  à  faire  votre  portrait  moyen- 
nant la  somme  de...  que  vous  m'avez  promise  ;  vous  refu>>ez 
de  poser  :  que  ferai-je  ?  Je  vous  ferai  sommation  de  fournir 
votre  coopération  à  l'exécution  de  la  convention  ;  cette  som- 
mation faite,  si  elle  reste  sans  effet,  je  demanderai  à  la  justice, 
conformément  à  l'article  1065,  la  résolution  du  contrat  avec 
dommages  et  intérêts. 

(1)  M.  Demolombe  reconnaît  (t.  28,  no  176)  qu'au  point  de  vue  des 
articles  de  la  loi,  l'avantage  appartient  à  ce  dernier  système.  Voy.  aussi 
M.  Laurent,  t.  18,  no  191. 

[[Je  puis  ajouter  que  le  sentiment  de  Mourlon  est  suivi  par  plusieurs 
auteurs  modernes.  Comp.  MM.  Baudry-Lacantinerie,  no  1066,  et  Hue, 
t.  8,  no  98.]] 

(2)  Comp.  le  Traité  du  droit  commercùd,  par  MM.  Bravard  et  Déman- 
geât, t.  3,  p.  366-369. 
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Frais  des  offres  et  de  la  consignât  ion. — C'est  [[le  débiteur 
Cjui  doit  supporter  les  frais  des  offres  réelles,  mais  il  ne  doit 
pas  supporter  les  frais  de  la  consignation,  si  les  offres  sont 
déclarées  suffisantes  ;  c'est]]  au  créancier  à  les  supporter, 
puisque  c'est  lui  qui,  par  sa  faute,  les  a  rendus  nécessaires 
(art.  589  du  code  de  procédure  civile)  (a). 

[[A  la  section  qui  traite  du  paiement,  le  code  Napoléon 
contient  six  articles  sur  la  nature  et  l'effet  de  la  cession  de 
biens,  volontaire  ou  judiciaire.  Notre  code  civil  n'en  parle 
point.  C'est  au  code  de  procédure  qu'il  est  traité  de  la  cession 
de  biens  judiciaire.]] 

Section  III. — De  la  novation. 
§  I.  Définition. 

La  novation  est  l'extinction  d'une  dette  par  une  autre  dette. 
Pothier  la  définit  :  "  La  substitution  d'une  dette  nouvelle  à 
une  ancienne  dette  "  (1). 

Ainsi,  la  novation  est  une  convention  tout  à  la  fois  produc- 
tive et  extinctive  d'uoe  dette:  la  dette  qu'elle  engendre  prend 
la  place  de  celle  qu'elle  éteint  (h). 

[[Pour  que  la  novation  existe,  il  ne  suffit  donc  pas  que  la 
dette  soit  modifiée,  il  faut  qu'elle  soit  transformée.  En  un 
mot,  il  est  nécessaire  qu'une  nouvelle  dette  se  substitue  à 
l'ancienne,  ce  qui  n'arriverait  pas  si  on  s'était  borné  à  stipuler 
de  nouvelles  garanties  (c).]] 

§  II.  Des  différentes  manières  dont  s'opère  la  novation. 

Une  dette  se  compose  de  trois  éléments  essentiels,  savoir  : 
une  personne,  sujet  passif  (le  débiteur)  ;  une  autre  personne, 
sujet  actif  (le  créancier)  ;  une  chose,  objet  du  droit.  8i  l'un  de 


(1)  Ohlig.,  no  581. 

(a)  L'article  1260  du  code  civil  français  met  à  la  charge  du  créancier 
les  frais  des  offres  et  de  la  consignation  si  elles  sont  valables. 

(6)  I>a  loi  n'établit  aucune  forme  spéciale  pour  cette  convention  •  il 
suffit  qu'elle  puisse  être  prouvée  ;  ainsi,  une  obligation  notariée  peut  être 
novée  par  uu  acte  sous  seing  privé  :  ce  point  d'ailleurs  ne  souffre  aucune 
difficulté  et  c'est  ce  qu'on  a  décidé  dans  une  ancienne  cause  de  Nadeau  v. 
Robichand,  1  R.  de  L.,  p.  508. 

(c)  M.  Baudry-Lacantinerie,  n^  1078. 


592  DES   OBLIGATIONS  [      ] 

ces  éléments  est  supprimé  et  remplacé  par  un  autre,  la  dette 
est  alors  transformée  en  une  autre  dette  :  il  y  a  novation. — La 
novation  s'opère  donc  de  trois  manières  :  1°  par  changement 
d'objet  ;  2o  par  changement  de  débiteur  ;  3»  par  changement 
de  créancier.  [[Telle  est  la  disposition  de  l'article  1169  cjui  se 
lit  ainsi  qu'il  suit  : 

1169.    "  La  novation  s'opère  : 

"  lo  Lorsque  le  débiteur  contracte  envers  son  créancier  une 
"  nouvelle  dette  qui  est  substituée  à  l'ancienne,  laquelle  est 
"  éteinte  ; 

"  2o  Lorsqu'un  nouveau  débiteur  est  substitué  à  l'ancien 
qui  est  déchargé  par  le  créancier  ; 

"  3o  Lorsque,  par  l'effet  d'un  nouveau  contrat,  un  nouveau 
"  créancier  est  substitué  à  l'ancien,  envers  lequel  le  débiteur 
"  se  trouve  déchargé"  (a)]] 

lo  Par  changement  d'objet,  lorsque  le  débiteur  et  le  créancier 
conviennent  qu'une  chose  sera  payée  au  lieu  et  place  de  celle 
qui  est  due.  Je  conviens  avec  vous  que  je  vous  paierai  1.000 
francs  à  la  place  de  cent  mesures  de  blé  que  je  vous  dois.  Le 
débiteur  et  le  créancier  sont  restés  les  mêmes  ;  il  n'y  a  rien 
de  changé  que  l'objet  de  la  dette,  mais  ce  changement  est 
essentiel:  il  s'opère  une  tranformation  de  la  dette,  une  nova- 
tion (6). 

[[Cette  novation  s'appelle  objective,  car  l'objet  seul  de 
la  dette  est  changé,  le  créancier  et  le  débiteur  restant  les 
mêmes.  Quand  la  transformation  de  l'obligation  porte  soit 
sur  la  personne  du  créancier,  le  sujet  actif,  soit  sur  celle  du 
débiteur,  le  sujet  passif,  la  novation  est  dite  subjective  (c).  ]] 

2o  Par  cJcangement  de  débiteur,  lorsqu'un  tiers  libère  le 
débiteur  en  s'engageant  à  payer  pour  lui.  Primus  vous  doit 
1,000  francs  ;  Secundus  vous  propose  cet  arrangement  : 
"  Renoncez  à  la  créance  que  vous  avez  sur  Primus  ;  déchar- 
gez-le de  la  dette  dont  il  est  tenu  envers  vous,  et  je  m'engage 
à  vous  payer  une  somme  égale  à  celle  qu'il  vous  doit."    Vous 

(a)  C'est  la  reproduction  presque  textuelle  de  l'article  1271  du  code 
Napoléon.  Il  n'y  a,  en  effet,  qu'un  mot  de  changé,  "  contrat  ",  au  lieu  de 
'•  engagement  "  dans  le  dernier  alinéa. 

(6)  Il  ne  faut  pas  confondre  cette  transformation  de  la  dette,  opérant 
novation,  avec  la  convention  d'une  pénalité  à  titre  d'indemnité  devant 
résulter  du  non-accomplissement  de  l'obligation  principale  ;  dans  ce 
dernier  cas  la  novation  n'a  pas  lieu  :  cour  de  revision,  Foriven  v. 
Brossean,  M.  L.  R.,  2  S.  C,  p.  37«. 

{)■)  M.  Baudry-Lacantinerie,  no  1080. 
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acceptez  :  l'objet  de  la  dette  et  le  créancier  sont  restés  les 
mêmes  ;  le  débiteur  seul  est  changé,  mais  ce  changement  est 
essentiel  :  l'ancienne  dette,  celle  dont  était  tenu  Prinms^ 
n'existe  plus  ;  elle  est  remplacée  par  la  dette  dont  est  actuelle- 
ment tenu  Seciindus  {a). 

30  Par  changement  de  créancier,  lorsque  le  débiteur  se 
libère  envers  son  créancier  au  moyen  d'une  obligation  qu'il 
contracte  envers  une  autre  personne  que  son  créancier  Ini 
désigne.  Prlmus,  à  qui  vous  devez  1,000  francs,  vous  propose 
cet  arrangement  :  "  Je  vous  déchargerai  de  l'obligation  dont 
vous  êtes  tenu  envers  moi  si  vous  voulez  vous  obliger  à  payer 
pareille  somme  à  Secundv^s."  Vous  acceptez  :  l'objet  de  la 
dette  et  le  débiteur  sont  les  mêmes  ;  le  créancier  seul  est 
changé,  mais  ce  changement  est  essentiel  :  la  dette  dont  Vous 
étiez  tenu  envers  Primus  est  éteinte  et  remplacée  par  celle 
que  vous  avez  souscrite  au  profit  de  Secitndus:  il  y  a 
novation. 

La  novation  j3t<r  changement  de  débiteur  n'exige  que  le 
consentement  de  deux  personnes ,  du  créancier  et  du  nouveau 
débiteur  ;  le  concours  de  l'ancien  débiteur  n'est  pas  néces- 
saire. [["La  novation  par  la  substitution  d'un  nouveau  débi- 
"  teui-,"  dit  l'article  1172,  "  pout  s'opérer  sans  le  concours  du 
"  premier"  (6).]]  Il  est,  en  effet,  permis  d'acquitter  la  dette 
d'un  autre  sans  son  concours,  et  même  malgré  lui  (art.  1141)  ; 
or,  le  nouveau  débiteur  qui  s'oblige  au  lieu  et  place  de  l'ancien, 
que  fait-il  ?  Il  acquitte  la  dette  de  ce  dernier. 

La  novation  par  changement  de  créancier  exige  le  cou- 
cours  de  trois  personnes  :  de  l'ancien  créancier,  qui  renonce  à 
.sa  créance  ;  du  débiteur,  qui  contracte  une  dette  nouvelle  (1)  ; 
du  nouveau  créancier,  qui  accepte  l'engagement  du  débiteur. 

(1)  C'est  par  la  formation  de  cette  dette  nouvelle,  substituée  au  lien 
et  place  de  l'ancienne,  que  la  novation  par  changement  de  créancier  se 
distingue  de  la  cession  de  la  créance.  Lorsque  je  vous  vends  ma  créance,, 
il  y  a  changement  de  créancier,  et  cependant  il  n'y  a  pas  novation,  c'est- 
à-dire  création  d'une  nouvelle  dette  substituée  à  l'ancienne  :  c'est  la 
même  créance  qui  passe  au  cessionnaire  telle  qu'elle  était  dans  la  per- 
sonne du  cédant,  avec  tous  ses  accessoires,  privilèc;es,  hypothèques  et 
cautionnements. 

(a.)  Dans  la  cause  de  Warmington  v.  Lapierre,  R.  J.  Q.,  1  C.  S.,  p. 
69,  la  cour  de  re vision  a  jugé  que  la  femme  pouvait  par  son  obligation 
nover  l'obligation  de  son  mari,  et  que  l'exception  tirée  de  l'article  1301 
du  code  civil  ne  pouvait  être  invoquée  que  par  la  femme  elle-même  et 
par  ses  créanciers. 

(b)  C'est  la  reproduction  de  l'article  1274  du  code  Napoléon. 
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[[  Ajoutons  qu'il  y  a  deux  variétés  de  novatiou  par  le 
clianoTr-iuent  de  débiteur:  la  délégation  et  Vexpr omission. 

J'aurai  à  parler  plus  loin  de  la  délégation,  mais  je  puis 
dire,  pour  le  moment,  qu'elle  a  lieu  lorsque  c'est  l'ancien  débi- 
teur qui  procure  le  nouveau.  Il  y  a,  au  contraire,  expro- 
mission,  quand  un  tiers  vient  spontanément  se  substituer  au 
débiteur,  et  c'est  à  cette  modalité  de  la  novation  que  l'article 
1172  st'  réfère,  lorsqu'il  dit  que  la  novation  par  la  substitution 
d'un  nouveau  débiteur  peut  s'opérer  sans  le  concours  du 
premier.  Dans  ce  cas,  l'ancien  débiteur  est  déchargé,  ce  qui 
distingue  Vexproniission  du  cautionnonent. 

La  novation  par  le  changement  de  créancier,  ressemble 
beaucoup  à  la  cession  de  créance.  Elle  en  diffère,  cependant, 
sous  deux  rapports  essentiels  (a)  : 

10  Dans  la  novation  l'ancienne  dette  est  éteinte  avec  ses 
accessoires,  tandis  que  dans  la  cession,  la  même  créance  et  ses 
accessoires  sont  cédés  au  cessionnaire  ; 

2o  Dans  la  cession  de  créance  le  consentement  du  débiteur 
n'est  pas  essentiel  ;  il  suffit  que  la  cession  lui  soit  signifiée. 
Ce  consentement  est,  au  contraire,  indispensable  dans  la 
novation  par  changement  de  créancier  (h).  ]] 

11  existe  un  quatrième  mode  de  novation  dont  la  loi  ne 
parle  point  :  la  novation  par  le  changement  de  la  catise  de  la 
dette  (1).  Vous  me  devez  telle  somme  en  qualité  de  locataire; 
je  pourrais  en  exiger  ]e  paiement,  mais  je  consens  à  vous 
la  laisser  à  titre  de  prêt  ;  l'objet  de  la  dette,  le  débiteur  et  le 
créancier  sont  les  mêmes  ;  la  cause  de  la  dette  seule  est  chan- 
gée, mais  ce  changement  est  essentiel  :  la  dette  née  du  contrat 
de  location  s'est  transformée  en  une  dette  née  du  contrat  de 
prêt;  il  y  a  novation.  L'ancienne  dette  était  prescriptible 
par  cinq  ans  (art.  2250),  mais  elle  était  garantie  par  un  privi- 
lège (art.  1994-80  2005);  celle  qui  la  remplace  n'est  prescrip- 
tible que  par  trente  ans,  mais  aucun  privilège  n'en  assure 
l'exécution  (2). 

(1)  La  vérité  est  que  la  loi  ne  parle  point  spécialement  de  la  novation 
par  changement  d'objet.  "  La  novation  s'opère,  dit  l'art.  1169  ;  lo  lors- 
que le  débiteur  contracte  envers  son  créancier  une  nouvelle  dette..." 

(2)  Comp.  M.  Demol.,  t.  28,  no  285. 

(n)  L'article  1174  dit,  du  reste,  que  le  transport  de  la  dette,  avec  ou 
sans  l'acceptation  du  débiteur,  n'opère  pas  novation.  Voy.  une  appli- 
cation de  cette  règle  qui  a  été  faite  dans  la  cause  de  Gravel  v.  Charbon- 
neau,  R.  J.  Q,,  11  C.  S.,  p.  408,  jugée  par  le  juge  Loranger. 

(b)  M.  Baudry-Lacantinerie,  nos  1081,  1082. 
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Ces  différents  modes  de  novation  peuvent  se  reDContrer  à 
deux,  à  trois  et  même  à  quatre,  dans  la  même  opération  : 
ainsi,  par  exemple,  une  dette  peut  être  novée  tout  à  la  fois 
quant  à  son  objet,  quant  au  débiteur  et  quant  au  créancier. 
Primus  vous  doit  tant  de  mesures  de  blé;  Seciindus  vous 
propose  cet  arrangement:  "  Si  vous  voulez  décharorer  Printits 
de  la  dette  dont  il  est  tenu  envers  vous,  je  prendrai  envers 
votre  père  l'engagement  de  lui  payer  telle  somme."  Vous 
acceptez  :  la  novation  s'est  opérée  tout  à  la  fois  par  lechano-o- 
mont  d'objet,  de  débiteur  et  de  créancier. 

Dans  chacune  des  hypothèses  que  je  viens  d'étudier,  une 
nouvelle  dette  a  été  substituée  à  l'ancienne  ;  mais  il  faut  bien 
se  garder  de  croire  que  de  simples  changements  apportés  dans 
la  dette  suffisent  pour  la  transfcjrnier  en  une  dette  nouvelle  et 
opérer  la  novation.  Ainsi,  lorsqu'un  créancier  stipule  une 
hypothèque,  bien  que  sa  créance,  qui  n'était  d'abord  que  chiro- 
graph  lire,  soit  maintenant  hypothécaire,  il  n'y  a  pas  novation, 
car  c'est  toujours  la  mémo  dettt;  qui  subsiste;  seulement,  elle 
est  mieux  garantie  que  par  le  passé  De  même,  lors(|ue  le 
créancier  accorde  un  délai  à  son  débiteur,  il  n'v  a  pas  nova- 
tion, bien  que  sa  créance  qui  d'abord  était  pure  et  simple,  soit 
maintenant  à  terme  (voy.  l'art.  19G1).  Rien,  en  eftl't,  n'est 
changé  dans  les  éléments  essentiels  de  la  dette  :  elle  a  toujours 
même  objet  et  même  cause  ;  le  débiteur  et  le  créancier  sont 
les  mêmes.  L'ancienne  dette  subsiste  donc  ;  seulement  son 
exécution  a  été  reportée  à  une  autre  époque. 

Ainsi,  les  changements  qui  n'affectent  que  les  modalités  ou 
les  garanties  de  la  dette  n'opèrent  point  novation.  Cepen- 
dant, si  les  parties,  en  effectuant  ce  changement,  déclarent 
formellement  leur  intention  de  nover,  il  faut  alors  s'en  tenir  à 
leur  intention  (1). 

[[Notre  jurisprudence  nous  fournit  plusieurs  cas  de  chano-e- 
ments  apportés  dans  la  dette  qui  n'opèrent  point  novation,  à 
moins  que  l'intention  des  parties  d'opérer  la  novation  ne  soit 
formellement  déclarée. 

C'est  ainsi  qu'il  a  été  décidé  dans  plusieurs  causes  que  des 
billets  signés  par  le  débiteur  et  donnés  à  un  créancier  en  paie- 
ment d'une  dette  n'opèrent  pas  novation  de  cette  dette,  si 
l'intention  de  nover  n'est  pas  déclarée  expressément  par  le 
créancier  qui  les  accepte;  et  si  ces  billets  ne  sont  pas  payés  à 
l'échéance,  le  créancier  pourra   réclamer  la  dette  originaire  : 

(1)  MM.  Demol.,  t.  28,  nos  274  et  299  ;  Laurent,  t.  18,  no  265. 
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Jones  V.  Lemesiirier,  2  R.  de  L.,  p.  317  ;  cour  supérieure, 
Beaudoin  v.  Dalmasse,  7  L.  C.  R.,  p.  47  ;  cour  d'appel,  La  voie 
cfc  Crevier,  9  L.  C.  R.,  p.  418;  juge  Stuart,  Noadv.  Bouchard, 
10  L  C.  R.,  p.  476  ;  cour  d'appel,  Noad  cO  Lampson,  11  L.  C. 
R.,  p.  29  ;  juge  Taschereau,  Dasylva  v.  Diifour,  16  L.  C  R., 
p.  294  ;  juge  Smith,  McGarvey  v.  Auger,  7  L  C.  J.,  p.  338: 
juge  Johnson,  Mercier  v.  Bousquet,  5  R.  L.,  p.  352  ;  juge 
Berthelot,  Beaudry  v.  Proidx,  10  L.  C.  R.,  p.  236  ;  juge 
Casault,  Greenshields  v.  Duheciu,  9  Q.  L  R.,  p.  853  ;  juge  de 
Lorimier,  Landry  v.  Beauchamp,  13  L.  N.,  p.  169;  juge 
Cimon,  Lucas  v.  Bernard,  R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p,  529.  De  même 
un  chèque  remis  au  créancier,  et  qui  n'est  pas  payé,  n'opère 
pas  novation  de  la  dette:  cour  d'uppel,  Corporation  des  cJt  t'.fes 
de  Kingsey  &  Quesnel,  19  R.  L ,  p,  470.  Lorsqu'un  billet  est 
donné  en  renouvellement  d'un  billet  précédent,  la  novation 
n'est  pas  opérée,  à  moins  que  l'intention  de  r.over  ne  soit  évi- 
dente, ce  qui  aurait  lieu,  par  exemple,  si  le  créancier  remettait 
au  débiteur  le  billet  précédent:  juge  Stuart,  Broiun  v.  Mail- 
loux,  9  L.  C  R.,  p.  252  ;  cour  d'appel,  Breivster  <i-  Cliapman, 
19  L.  C.  J.,  p.  301  ;  même  cour,  Woodhiiry  clî-  Garth,  9  L.  C. 
!R..,  p.  438  ;  juge  Cimon,  Pelletier  v.  Rayiuond,  1  R  de  J.,  p. 
13.  Lorsque  le  créancier  dont  la  créance  est  établie  par  juge- 
ment accepte  des  billets  en  paiement  de  cette  créance,  la 
novation  n'e.st  pas  opérée,  mais  il  doit  remettre  les  billets  au 
débiteur  avant  d'exécuter  son  jugement  :  cour  d'appel,  Daiu- 
son  &  Desfossés,  6  R.  L.,  p.  334,  et  10  R  L.,  p.  127  (a).  Il  n'y 
a  pas  novation  lorsqu'un  débiteur  donne,  en  paiement  de  sa 
dette,  le  billet  d'un  tiers,  et  le  débiteur  continue  à  être  respon- 
sable, à  moins  de  décharge  formelle  :  juge  Caron,  Lagereux  v. 
Joncas,  13  Q.  L.  R.,  p.  268  ;  juge  Champagne,  cour  de  circuit, 
Charlebois  v.  Jjépine,  12  L.  N ,  p.  244  ;  juge  Wurtele,  Hamil- 
ton  V.  Lafrenière,  20  R.  L.,  p.  521.  Cependant,  si  le  créancier, 
au  lieu  d'insister  contre  ce  tiers  pour  le  paiement  du  billet  à 
l'échéance,  accepte  de  lui  un  billet  à  échéance  postérieure,  il  y 
a  novation  de  la  créance  originaire,  et  le  débiteur  originaire 
est  déchargé  de  l'obligation  de  la  payer  :  cour  d'appel,  O'Brien 
&  Semple,  15  B.  L.,  p.  164,  et  M.  L.  R.,  3  Q.  B.,  p.  55.  Un 
billet  donné  en  reconnaissance  d'un  prêt  d'argent  n'opérant 
pas  novation,  on  peut  poursuivre  sur  le  prêt  après  l'accomplis- 
sement de  la  prescription  du  billet,  mais  le  billet  ne  pourra 

(a)  Voy.  cependant  la  cause  de  Vincent  v.  Roy,  M.  L.  R.,  5  S.  C,  p. 
51,  dans  laquelle  la  cour  de  revision,  dans  un  cas  de  composition  inter- 
venue sur  un  jugement,  a  jugé  qu'il  y  avait  novation. 
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servir  de  preuve  :  juge  Stuart,  Robitaille  v.  Dénéchaud,  5  Q. 
L.  R.,  p.  238  ;  cour  de  re vision,  McDonald  v.  Dlllon,  6  L.  N., 
p.  388  ;  juge  Tellier,  Casgrain  v.  Prévost,  35  L.  0.  J.,  p.  29. 
Il  en  serait  de  même  daus  le  cas  de  billets  donnés  sur  le  prix 
de  vente  d'un  immeuble  ;  ce  prix  n'est  prescrit  que  par  le  laps 
de  trente  ans,  et  peut  être  réclamé  malgré  la  prescription  des 
billets.  C'est  ce  qu'a  jugé  la  cour  suprême  dans  la  cause  de 
Mitchell  c&  Holland,  12  L.  N.,  p.  348,  et  16  Suprême  Court 
Repts.,  p.  687. 

La  cour  de  revision,  dans  la  cause  de  Dominion  Type  Go. 
V.  Pacaivd,  10  Q.  L.  R.,  p.  354,  a  décidé  que  le  jugement  rendu 
sur  une  dette  opérait  novation  de  cette  dette.  Mais  je  préfère 
m'en  tenir  à  l'opinion  contraire  qui  a  éié  soutenue  par  la  cour 
d'appel,  dans  la  cause  de  Ro:'heleau  &  Bessette,  R.  J.  Q.,  3  B. 
R.,  p.  96,  et  dans  la  cause  de  Turner  &  Midligan,  R.  J.  Q.,  3 
B.  R.,  p.  523. 

Un  acte  authentique  qui  constate  une  dette,  opère-t-il  nova- 
tion de  cette  dette,  et  a-t-il  pour  effet  de  substituer  la  pres- 
cription de  trente  ans  à  celle  dont  la  dette  était  originairement 
frappée  ?  La  cour  suprême,  dans  la  cause  de  Paré  &  Paré, 
23  Suprême  Court  Repts.,  p.  243,  infirmant  le  jugement  de  la 
cour  d'appel  (R.  J.  Q.,  2  B.  R.,  p.  289),  a  jugé  qu'il  n'y  avait 
pas  novation  en  ce  cas,  et  que  la  même  période  de  prescription 
continue  de  s'attacher  à  la  dette.  Je  puis  cependant  citer 
une  décision  en  sens  contraire,  rendue  par  la  cour  de  re  vision, 
dans  la  cause  de  Dumas  v.  Côté,  14  Q.  L.  R,  p.  308. 

La  novation  s'opère  lorsque  le  créancier  consent  sans 
réserve  à  un  concordat  avec  son  débiteur:  cour  de  revision, 
Vincent  v.  Roy,  M.  L.  R.,  5  S.  C,  p.  451;  juge  Badgley,  Tees 
V.  McCulloch,  2  L.  C.  L.  J.,  p.  135.  Mais  si  le  créancier  fait 
des  réserves,  la  novation  ne  s'opère  pas,  et  si  les  conditions  du 
concordat  ne  sont  pas  accomplies,  le  créancier  peut  réclamer 
l'ancienne  dette  :  juge  Torrauce,  Ross  v.  Bertrand,  9  L.  N.  p. 
314  ;  même  juge,  Rolland  v.  Seymour,  2  L.  N.  p.  324  ;  cour 
d'appel,  McDonald  ê  Seath,  34  L.  C  J.,  p.  81  ;  juge  Tait, 
Lefebvre  v.  Broivn,  R.  J.  Q,  6  C.  S.,  p.  316  (a).]] 

Il   ne   faut   pas   voir  non  plus  une  novation  dans  la  simple 


(a)  Le  simple  consentement  d'un  créancier  à  une  composition  inter- 
venue lors  d'une  assemblée  des  créanciers,  ne  serait  pas  suffisant  pour 
obliger  ce  créancier  à  accepter  les  termes  d'une  composition  par  laquelle 
les  anciennes  dettes  seraient  novées  et  remplacées  par  des  billets  :  c'est 
ce  qu'a  jugé  le  juge  Davidson  dans  la  cause  de  Vinebenj  v.  Beanlieu,  M. 
L.  R.,  4  S.  C,  p.  328. 
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indication  faite  par  le  débiteur  d'une  personne  qui  doit  payer 
à  sa  place.  Il  n'y  a  là  qu'un  simple  mandat  :  le  débiteur  est 
resté  obligé  envers  son  ancien  créancier  ;  l'oVijet  et  la  cause  de 
la  dette  n'ont  subi  aucune  modification. 

Il  en  est  de  même  de  l'indication  faite  par  le  créancier  d'une 
pei  sonne  qui  doit  recevoir  pour  lui.  Cette  indication  n'est 
qu'un  mandat  :  le  débiteur  reste  obligé  envers  son  créancier  ; 
l'objet  et  la  cause  de  la  dette  sont  les  mêmes  (a). 

^  IIJ.  De  la  volonté  de  nover. 

La  novation  a  de  l'analogie  avec  plusieurs  autres  opérations. 
Aussi  est-il  quekjuefois  fort  difficile,  lorsque  les  parties  n'ont 
pas  dit  expiessément  le  but  qu'elles  voulaient  atteindre,  de 
savoir  au  juste  quelle  opération  elles  ont  entendu  faire. 

Primus,  qui  me  doit  tant  de  mesures  de  blé,  me  promet  telle 
somme  d'argent  ;  l'acte  ne  porte  point  que  la  dette  d'argent  a 
été  contractée  pour  remplacer  la  dette  de  blé.  Un  doute  est 
possible  :  la  dette  nouvelle  a-t-elle  été  contractée  pour  re77i- 
placer  la  première  ou  pour  concourir  avec  elle  ?  L'acte  ne  le 
dit  point  (Jb). 

Secundus  s'est  engagé  à  me  payer  la  somme  que  me  doit 
Primus.  Les  parties  ont-elles  entendu  que  la  dette  de 
Primus  sera,  dès  à  présent,  éteinte  et  remplacée  par  celle  de 
Secundus  :  il  y  a  novation.  Ont-elles  entendu,  au  contraire, 
que  Secundus  payera  ce  que  doit  Primus,  si  ce  dernier  r.e 
paye  pas  lui-même  ;  il  y  a  contrat  de  cautionnement.  L'acte 
est  muet  sur  le  but  qu'elles  se  sont  proposé  :  un  doute  est 
donc  possible. 

Suivant  l'ancien  droit  romain,  la  volonté  de  noverse  présu- 


(a)  Voici  ce  que  dit  l'article  1174  : 

1174 — "  La  simple  indication  faite  par  le  débiteur  d'une  personne  qui 
"  doit  payer  à  sa  place,  ou  la  simple  indication  par  le  créancier  d'une  per- 
"  sonne  qui  doit  recevoir  à  sa  place,  ou  le  transport  d'une  dette  avec  oa 
"  sans  l'acceptation  du  débiteur,  n'opère  pas  novation," 

L'article  1277  du  code  Napoléon  est  au  même  effet,  sauf  qu'il  ne  fait 
pas  mention  du  transport  d'une  dette  comme  n'opérant  pas  novation, 
mais,  nous  l'avons  vu,  la  doctrine  est  en  ce  sens. 

(b)  Dans  une  cause  de  Bernier  &  Carrier,  4  Q.  L.  R-,  p.  45,  la  cour 
d'appel  a  décidé  que  l'intervention  d'un  donateur,  créancier  d'une  rente 
viagère  affectant  un  immeuble,  à  un  acto  de  vente  du  dit  immeuble  (acte 
par  lequel  il  aurait  accepté  le  paiement  des  intérêts  du  prix  de  vente 
a  la  place  des  articles  de  sa  rente)  n'opérait  pas  novation  de  sa  créance. 
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mait  fîicileuient  ;  .sous  Justinicii,  elle  dut  être  expilniée  {\). 
Le  code  s'est  placé  entre  ces  deux  systèmes.  [["  La  novation/' 
"  dit  l'article  1171,  "  ne  se  présume  point;  l'intention  de  l'opérer 
"  doit  être  évidente  "  (ft).]]  La  novation  ne  se  présume  point  ; 
mais  il  n'est  pas  nécessaire  (ju'elle  soit  expressément  stipulée  : 
il  suffit  (^ue  la  volonté  de  l'opérer  résulte  clairement  de  l'acte, 
ou  des  circonstances  qui  l'ont  accompa^ii<\ 

[[Ainsi,  sufiposons  le  cas  de  l'acheteur  d'un  immeuble  cjui 
s'engage  à  payer,  à  la  décharge  du  vendeur,  une  hypothèt|Ue 
qui  grève  cet  immeuble  ;  si  le  o'éancier  hypothécaire  inter- 
vient au  même  acte  et  déchai-ge  l'acheteur  de  toute  ro-ponsa- 
bilité  à  l'égard  de  cette  hy['othèque,  moyennant  le  paiement  de 
la  moitié  de  la  dette,  il  y  a  <"U  novation  par  substitution  d'un 
nouveau  débiteur,  et  le  débiteur  originaire  se  trouve  déchargé  : 
c'est  ce  qu'a  jugé  la  cour  de  revision  dans  la  cause  de  Snowdon 
V.  Sn.mHlun,  R.  J.  Q,  6  C.  S.,  p.  262. 

Mais  le  t'ait,  par  exemiile,  d'accepter  le  dépôt  d'une  certaine 
sou)me,  pour  valoir  comme  cautionnement,  à  raison  de  l'insol- 
vabilité de  l'une  des  deux  cautions,  n'opère  pas  novation  du 
cautionnement,  et  celui-ci  conserve  son  effet  (juge  Davidson, 
Trulenu  v.  Fuhei/,  11.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  449). 

Le  seul  fait  <;iu  propi'iétaii-e  d'accepter  un  sous-locataire,  et 
de  recevoir  son  loyer  de  lui,  n'a  pas  l'effet  d'opérer  la  nova- 
tion et  de  décharger  le  locataire  principal  :  juge  Dorion, 
Boyerv.  Mclver,  21  L.  C.  J..  p.  160;  juge  McCord.  Ciédit- 
foncirr  franco-cdhadien  v.  Young,  \)  Q.  L.  R.,  p.  317  ;  juge 
Archibald,  Josijjh  v.  St-Uennain,  R.  J.  Q ,  5  C.  8.,  p.  61. 
Cependant,  si,  dans  le  cas  de  la  faillite  du  locataire,  le  pro- 
priétaire convient  avec  le  syndic  de  la  faillite  d'accepter  un 
nouveau  locataire,  il  y  aura  novation,  et  la  caution  du  pi-emier 
locataire  sera  déchargée  :  cour  de  revision,  Méiiurd  v.  Grarel, 
30  L.  C.  J.,  p.  275. 

Dans  une  cause  de  Savsfaçon  v.  Chalifoux,  R.  J.  Q  ,  5  C. 
S.,  p.  320,  il  s'agissait  d'un  testament  par  Uquel  le  mari  de 
la  demanderesse  avait  chargé  son  fils  et  légataire  universel  de 
fournir  à  la  demanderesse  le  logement,  la  nourriture  et  l'en- 
tretien, pour  lui  tenir  lieu  de  ses  droits  matrimoniaux  ;  le 
juge  Routhier  a  décidé  qu'en  se  conforniant  pendant  près  de 


(i)  Inst.,  §  3  iiiJineQnib.  mod.  oblifj.  tull.  (III,  xxix). 

(a)  L'article  1273  du  code  Napoléon  est  conçu  dans  les  termes 
suivants  :  "La  novation  ne  se  présume  point  ;  il  faut  que  la  volonté 
"  de  l'ouérer  résulte  clairement  de  l'acte.  " 
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cint]  ans  à  cette   disposition  testamentaire,  la  demanderesse 
avait  consenti  à  la  novation  de  ses  droits  matrimoniaux.]] 

La  novation  ne  se  présume  point,  parce  qu'elle  contient,  de 
la  part  du  créancier,  une  renonciation  à  ses  droits  :  renunciatio 
Tion  prœsainitu)'.  Elle  n'a  pas  besoin  d'être  stipulée  expres- 
sément, parce  que,  selon  notre  droit  commun,  la  volonté  des 
parties,  de  quelque  manière  qu'elle  se  manifeste,  qu'elle  soit 
expresse  ou  tacite,  doit  recevoir  son  effet  (1). 

§  IV.  Des  dettes  qui  peuvent  être  novées  et  par  quelles  dettes 
elles  -peuvent  l'être. 

La  novation  est  une  convention  à  double  but.  Elle  est,  en 
effet,  tout  à  la  fois  productive  et  extinctive  d'une  obligation. 
Le  créancier  renonce  à  sa  créance,  atin  d'en  acquérir  une  nou- 
velle ;  le  débiteur  consent  une  obligation  nouvelle,  afin  d'obte- 
nir l'extinction  de  l'ancienne.  Ainsi,  chacun  des  efcts  que  la 
novation  doit  produire  sert  de  cause  à  l'autre.  L'extinction 
de  l'aiicienne  dette  a  pour  cause  la  création  de  la  dette  nou- 
veîlo,  et,  réciproquement,  l'obligation  nouvelle  a  pour  cause 
l'extinction  de  l'ancienne  dette.  Ces  deux  effets  ne  peuvent 
donc  être  produits  que  cmnulativeinevt.  Si  l'un  des  deux 
manque,  l'autre  man([ue  nécessairement. 

Concluons  en  :  fo  qu'une  dette  qui  est  ■?i;'.//e  ne  peut  pfis 
être  uovée  :  2o  (pi'une  dette  valable  ne  peut  pas  être  novéo 
par  une  dette  nulle. 

Une  dette  annulable  peut-elle  être  novée  par  une  dette 
valable,  ou,  réciproquement,  une  dette  valable  par  une  dette 
annulable  l  Une  dette  conditionnelle  peut-elle  être  novée 
par  une  dette  pure  et  simjple,  on,  réciproquement,  une  dette 
pure  et  simple  par  une  dette  conditionnelle  ? 

Keprenons  séparément  chacune  de  ces  questions  : 

l*^^  Une  dette  annulaMe  peut-elle  être  novée  par  une  dette 
vtdable  ?  J'admets  sans  hésiter  l'affirmative.  Une  dette  annu- 
lable existe  civilement,  comme  dette  valable,  pour  toute  per- 
sonne qui,  volortairement,  la  reconnaît  :  c'est  ainsi  qu'elle 
peut  être  valablement  payée,  soit  par  le  débiteur  lui-même  en 
temps  de  capacité,  soit  par  un  tiers.  Or,  si  elle  peut  servir  de 
Ciuse  légitime  à  un  paiement,  )"ien  ne  s'oppose  à  ce  qu'elle  soit 
novée.  Qu'est-ce,  en  effet,  que  la  novation  ?   Un  paiement  sui 


(l)  MM.  Deiuol.,  t.  28,  iv  s  20?  et  suiv.  ;  Laurent,   t.  18,   n-^'^  259  et 
suiv. 
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7e?i^?/'i.s',  une  espèce  de  dath  in  solvJnin:  le  créancier  libère 
son  débiteur  et  reçoit,  en  échange  de  la  créance  qu'il  aban- 
donne, le  nouvel  engagement  que  contracte  envers  lui  le 
débiteur  ou  un  tiers. 

J'ai  prêté  1,000  francs  à  un  mineur  :  ma  créance  est  annu- 
lable. Si  le  mineur,  devenu  capable,  ou  si  un  tiers  m'offre  et 
me  livre  en  paiement  cinquante  mesures  de  blé,  cette  dafio  in 
sohitarii  est  valable.  Si,  au  lieu  de  me  livrer  dès  à  présent  les 
cincjuante  mesures  de  blé,  le  débiteur  ou  le  tiers  qui  veut  le 
libérer  s'engage  à  me  les  payer  à  telle  époque,  l'espèce  n'est- 
elle  pas,  au  fond,  la  même  ?  N'est-ce  pas  encore  une  dnt'io  in 
sol (i.t  itm  (jui  a  été  elfectuée  ?  Dans  le  premier  cas,  j'ai  reçu  en 
paiement  un  droit  de  pro[)riété  ;  dans  le  second,  un  droit  de 
créance  sur  cin(]uante  mesures  de  blé.  Qu'importe  la  nature 
de  la  chose  fournie  en  paiement  ?  Ce  qui  est  vrai,  c'est  (ju'un 
paiement  a  été  oti'ert  et  accepté  ;  or,  une  dette  annulable  peut 
être  valablement  payée  (1). 

2^  Une  dette  valahle  peut-elle  être  irrévocablement,  déiini- 
ti veulent  novée  par  une  dette  <ninid<ihle  .''  Prinias  me  doit 
1.000  francs  ;  son  héritier,  qiû  est  7)r/»('?'/',  s'engage  envers  moi 
à  me  d<;nner,  à  la  place  des  1,000  francs  (pi'il  me  doit,  t^nt  de 
mesures  de  blé:  plus  tard,  il  demamle  et  obtient  lantiulation 
de  son  obligation  nouvelle  :  l'ancieMine  dette  subsiste-t-clle  ? 
Faut-il  dire,  au  contraire,  qu'elle  demeure  éteinte  ? 

En  principe,  l'obligation  qui  est  valable  n'est  pas  irrévoca- 
blement novée,  lorsque  l'obligation  nouvelle  qui  doit  la  rem- 
placer est  annulable  :  cai-  tout  se  tient  et  s'enchaîne  dans  une 
novation  :  si  l'un  de  ses  ctl'ets  (^st  l'éputé  n'avoir  jamais  existé, 
l'autre  doit  uécossaii'ement  être  dans  le  même  cas.  Ain.si, 
lorsque  l'obligation  nouvelle  est  annulée,  mise  à  néant,  l'an- 
cienne obligation  n'est  pas  éteinte.  Les  choses  sont  remises 
au  même  état  qu'auparavant.  Il  est  d'ailleurs  de  principe 
que  l'incapable  ()ui  obtient  l'annulation  du  contrat  C[u'il  a  fait 
ne  doit  rien  retenir  de  ce  (lu'il  a  reçu  de  l'autre  partie  (art. 
1011):  il  ne  peut  donc  pas,  dans  l'espèce,  retenir  sa  libéra- 
tion (2). 

Il  en  serait  autrement,  cependant,  s'il  était  démontré  que  le 
créancier  qui  a  fait  novation  avec  un  incapable  s'est  contenté 


[i,  -MM.  Dur.,  t.  12,  uo  294  ;  Val.  ;  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  324,  note  lô  ; 
Marc,  art.,  1272  ;  Demol.,  t.  28,  uos  24(5  et  247.  —  Comp.  M.  Laureuf, 
t.  18,  no  248. 

!2)  ]MM.  Val.  ;  Marc,  art.  1272  ;  Aubry  et  Rau,  t.  4,  ^  324,  note 
2:-',.— Contra,  M.  Dur.,  t.  12,  n"  282. 


602  DES   OBLIGATIONS 

de  la  créance  qui  lui  a  été  donnée  en  paiement,  qu'il  l'a  accep- 
tée telle  qu'elle  est,  comme  l'équivalent  de  celle  à  laquelle  il  a 
renoncé  ;  qu'il  a,  en  un  mot,  entendu  faire  une  renonciation 
définitive,  en  échange  de  la  mauvaise  créance  qui  lui  a  été 
donnée  en  paiement.  "  Je  vous  tiendrai  quitte,  vous  dis-je, 
des  1,000  francs  que  vous  me  devez,  si  vous  déterminez 
Ft'imus  à  prendre  envers  moi  l'engagement  de  me  payer  tant 
de  mesures  de  blé  ",  Vous  m'objectez  que  Frimiis  est  mineur  : 
"  Peu  importe,  j'accepte  son  engagement  à  mes  risques  et 
pe'rils  ;  je  le  reçois  tel  quel  en  paiement  de  la  créance  que  j'ai 
sur  vous."  L'atiaire  est  conclue  dans  ces  termes.  Dans  cette 
hypothèse,  l'annulation  de  l'obligation  contractée  par  Priniu.s 
n'entraîne  pas  l'annulation  de  la  renonciation  que  j'ai  faite  à 
mon  ancienne  créance.  L'annulation  de  l'obligation  nouvelle 
ne  fait  pas,  en  effet,  que  l'extinction  de  l'ancienne  .soit  sans 
cause.  Qu'a  voulu  le  créancier  ?  Ac(]uérir  la  ('/(«)?C(?  d'une  cré- 
ance valable  !  Or,  cette  chance,  il  l'a  eue,  et  rien  ne  peut  faire 
qu'elle  n'ait  pas  existé,  qu'il  n'ait  point  reçu,  en  définitive,  ce 
qu'il  s'était  proposé  d'avoir  au  heu  et  place  de  son  ancienne 
créance.  Il  a  reçu,  en  échange  de  sa  renonciation,  un  équi- 
valent bien  peu  sûr,  une  mauvaise  créance  ;  mais  qu'importe  ? 
sa  )-enonciation  n'est  pas  sans  cause.  Il  a  fait  bon  u)arché  de 
sa  créance  ;  mais  n'était-il  pas  le  maître  d'en  disposer  ?  Est-ce 
qu'il  n'aurait  pas  jiu  l'abandonner  sans  aucun  équivalent  pécu- 
niaire, gratuitement  (1)  (a)  ? 

3»  Une  dette  conditionnelle  peut-elle  être  irrévocablement 
novée  par  une  dette  pure  et  simple  ?  En  principe,  lorsqu'une 
dette  conditionnelle  Cbt  novée  par  une  dette  pure  et  simple,  la 
novation  elle-même  est  conditionnelle.  Si  la  condition  à  laquelle 
est  subordonnée  l'existence  de  la  première  obligation  se  réalise, 
la  novation  est  valable  :  car  alors  elle  renferme  tous  les  élé- 
ments essentiels  à  sa  validité,  extinction  d'une  dette  et  création 
d'une  dette  nouvelle.  Si  la  condition  vient  à  défaillir,  la  nova- 
vation  ne  s'est  point  formée  :  car,  l'ancienne  dette  étant  réputée 


(1)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  4,  i^  324,  note  24  ;  Demol.,  t.  28,  u»'  248 
et  suiv. — Comp.  M.  Laurent,  t.  18,  nP  253. 

(a)  M.  Baudry-Lacantinerie,  n»  1085,  pense  que  la  novation,  en  prin- 
cipe, devra  être  déclarée  non  avenu»  lorsque  l'obligation  annulable  a  été 
déclarée  nulle,  avec  ce  tempérament,  toutefois,  qu'elle  devrait  être 
regardée  comme  valable,  si  les  parties  avaient  estimé  l'obligation  annu- 
lable pour  ce  qu'elle  vaut  eu  égard  auK  chances  d'annulation  dont  elle 
est  menacée. 
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n'avoir  jamais  existé,  la  nouvelle  n'a  pu  naître  faute  de 
cause  (1). 

Il  en  est  autrement,  toutefois,  s'il  est  démontré  que  le  créan- 
cier a  abandonné  sa  créance  conditionnelle,  c'est-à-dire  la  chance 
qu'il  avait  d'être  créancier,  en  échange  d'une  créance  certaine, 
mais  de  moindre  valeur.  C'est  alois  un  contrat  aléatoire  qui 
doit  être  respecté  de  part  et  d'autre. — Vous  me  devez  1,000 
francs  sous  condition  suspensive  :  "  8i  vous  voult  z,  vous  dis-je, 
vous  engager,  purement  et  simplement,  à  me  donner  cinquante 
mesures  de  blé,  lesquelles  valent  700  francs,  je  vtus  déchar- 
gerai de  l'obligation  conditionnelle  dont  vous  êtes  tenu  envers 
moi  ".  Vous  acceptez.  Cette  novation  n'a  rien  de  conditionnel  ; 
tout  est  définitif  dès  à  présent  {2). 

40  Une  dette  pure  et  simple  peut-elle  être  irrévocablement 
novée  par  une  dette  coud itiovn elle  ?  Ma  solution  est  la  même 
que  celle  (jue  j'ai  donnée  dans  la  précédente  espèce.  En  prin- 
cipe, lorsque  la  première  dette  est  pure  et  simple  et  que  la 
seconde  est  conditionnelle,  la  novation  est  elle-même  con<li- 
tionnelle  :  elle  ne  se  forme  ([u'autant  que  la  condition  à  laquelle 
est  subordonnée  la  validité  de  la  nouvelle  dette  se  réalise.  Si 
elle  vient  à  défaillir,  rien  n'est  fait;  les  choses  restent  au 
même  état  qu'auparavant.  Dès  que  la  dette  nouvelle  n'a  pas 
pu  naître,  l'ancienne  n'a  pas  pu  cesser  d'exister. — Ici  encore  il 
en  est  autrement,  lorsqu'il  est  démontré  que  le  créancier  a 
entendu  abandonner  définivemeut  la  créance  certaine  qu'il 
avait,  en  échange  d'une  créance  ivcevtaine,  mais  plus  considé- 
rable que  la  première  :  la  novation  n'est  plus  alors  condition- 
nelle, elle  est  aléatoire  (3). 

En  résumé  : 

10  Lor^que  la  dette  qu'on  veut  nover  est  nulle,  l'obligation 
nouvelle  ne  naît  pas  faute  de  cause  ; 

2o  Lorsque  la  dette  nouvelle  est  nulle,  l'extinction  de  l'an- 
cienne manque  de  cause  ;  l'ancienne  dette  continue  d'exister  ; 

30  Toute  obligation  susceptible  d'êti-e  valablement  payée 
peut  être  valablement  novée,  car  la  novation  n'est  qu'un  paie- 
ment sui  generis  :  ainsi  peuvent  l'être  non  seulement  les  dettes 


(1)  MM.  Dur.,  t.  12,  n°  296  ;  Val.  ;  Marc,  art.  1272  ;  Aubry  et  Raii, 
t.  4,  §  324,  note  12. 

(2)  MM.  Dur.,  t.  12,  no  300  ;  Val.  ;  Marc,  art.  1272;  Demol.,  t.  28, 
n<-8  258  et  suiv.  ;  Laurent,  t.  18,  n»  250. 

(3)  MM.  Dur.,  t.  12,  no  300  ;   Val.  ;  Marc,  art.  1272  ;  Aubry  et  Rau, 
t.  4,  §  324,  note  18  ;  Demol.,  loc.  cit.  ;  Laurent,  t.  18,  n"  254. 


604  DES  OBLIGATIONS  [      ] 

valables,  mais  encore  les  dettes  annulables  et  les  dettes  natu- 
relles.— Toutefois,  par  exception,  la  dette  de  jeu  ne  peut  pas 
être  novée,  bien  qu'elle  puisse  être  valablement  payée  (voy. 
l'explication  de  l'article  1927)  ; 

40  Lorsque  l'ancienne  dette  est  valable  et  la  nouvelle  annu- 
lable, l'ancienne  dette  revit  si  la  première  est  annulée,  à  moins 
qu'il  ne  soit  démontré  que  le  créancier  a  entendu  faire  une 
renonciation  définitive  à  sa  créance,  en  échange  de  la  dette 
annulable  qu'il  a  reçue  en  paiement  ; 

50  Lorsque  l'ancienne  dette  est  conditionnelle,  la  nouvelle 
dette  ne  peut  naître  qu'autant  que  la  condition  à  laquelle 
était  subordonnée  l'ancienne  se  réalise,  à  moins,  toutefois, 
qu'il  ne  soit  établi  que  les  parties  ont  entendu  faire  une 
novation  non  pas  conditionnelle,  mais  pure  et  simple  et 
aléatoire  ; 

60  Lorsque  l'ancienne  dette  est  pure  et  simple  et  la  nou- 
velle conditionnelle,  l'ancienne  n'est  éteinte  qu'autant  que  la 
condition  à  laquelle  est  subordonnée  l'existence  de  la  nou- 
velle dette  se  réalise,  à  moins  encore  qu'il  ne  soit  prouvé  que 
les  parties  ont  voulu  faire  une  novation  pure  et  simple  et 
aléatoire. 

§   V.  De  la  capacité  de-;  parties. 

[[D'après  l'article  1170,  "la  novation  ne  peut  s'opérer 
qu'entre  personnes  capables  de  contracter  "  {a).  ]] 

La  novation  est  extinctive  d'une  obligation  :  elle  ne  peut 
donc  être  faite  que  par  une  personne  capable  d'aliéner  la 
créance  qu'elle  doit  éteindre  (1)  Ainsi,  lorsqu'un  créancier 
qui  est  mineur  fait  novation  avec  une  personne  capable  de 
s'obliger,  la  novation  est  annulable  ;  mais  l'incapable  seul  a 
qualité  pour  la  faire  annuler  (art.  987).  La  novation  étant 
annulée,  les  choses  restent  dans  l'état  où  elles  étaient  aupa- 
ravant. 

La  novation  est  productive  d'une  obligation  :  elle  ne  peut 
donc  être  valablement  faite  que  i:»ar  une  personne  capable  de 
s'obliger.  Ainsi,  le  mineur  qui  s'est  obligé  pour  éteindre  une 
dette  valable,  dont  il  est  tenu,  peut  demander  et  obtenir  la 
nullité  de   l'obligation   qu'il  a  contractée.    Dans  cette  hypo- 

(1)  Telle  personne  qui  peut  éteindre  une  créance  en  en  i-ecevant  le 
paiement  ne  pourrait  pas  l'éteindre  en  en  faisant  novation.  Voy.  M. 
Laurent,  t.  18,  no^  255  et  suiv. 

(«)  Cet  article  reproduit  textuellement  l'article  1272  du  code  Napoléon. 
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thèse,   l'ancienne    dette    reste-t-elle    éteinte    ou    revit-elle  ^ 
Voyez,  sur  cette  question,  ce  qui  a  été  dit  sitpra,  pp.  601  et  002. 

/"    §  VI.  Des  effets  de  la  novation  quant  aux  accessoires 
de  l'ancienne  dette. 

L'ancienne  dette  étant  éteinte,  tous  ses  accessoires  tombent 
avec  elle  :  tel  est  le  principe.  Cependant  les  parties  peuvent, 
par  une  clause  expresse,  détacher  de  la  créance  qu'elles 
éteignent  les  privilèoes  ou  hypothèques  qui  en  assuraient  le 
paiement,  et  les  rattacher  à  la  créance  nouvelle.  [[  En  effet, 
l'article  1176  dit  que  "les  privilèges  et  hypothèques  de 
"  l'ancienne  créance  ne  passent  point  à  celle  qui  lui  est 
"  substituée,  à  moins  que  le  créancier  ne  les  ait  expressément 
"  réservés  (a)  ]]  Mais,  bien  entendu,  les  privilèges  et  hypo- 
thèques réservés  pour  la  sûreté  de  la  nouvelle  dette  ne 
peuvent  avoir,  à  l'égard  des  tiers,  des  effets  plus  étendus  que 
ceux  qu'ils  auraient  s'ils  adhéraient  encore  à  l'ancienne  dette. 
Si  donc  l'obligation  nouvelle  est  plus  étendue  que  l'ancienne, 
les  privilèges  et  hypothèques  ne  peuvent  être  réservés  que 
dans  la  limite  de  la  dette  qu'on  éteint  ;  ils  n'adhèrent  à  celle 
par  laquelle  on  la  remplace  (jue  jusqu'à  concurrence  de  la 
somme  dont  ils  garantissaient  primitivement  le  paiement. 

[[Le  juge  Mathieu,  dans  les  causes  de  Ro>j  v.  Fau-lier,  17 
R.  L.,  p.  287,  et  de  Henry  v.  Primeau,  18  R.  L.,  p.  271,  a  jugé 
que  le  créancier  qui  a  des  garanties  collatérales  et  qui  com- 
pose avec  son  débiteur,  sans  aucune  réserve  quant  aux 
garanties  collatérales,  n'a  droit  de  les  retenir  que  pour  assurer 
le  montant  de  la  composition. 

Dans  une  cause  de  Seyhold.  &  Garceau,  16  R.  L.,  p.  676,  et 
32  L.  C.  J.,  p.  316,  la  cour  d'appel  a  décidé  que  le  créancier 
hypothécaire,  porteur  d'une  police  d'assurance  contre  le  feu, 
comme  garantie  additionnelle  de  sa  créance,  et  qui  remet  à 
son  débiteur  les  deniers  paj^és  par  l'assurance,  pour  permettre 
à  celui  ci  de  reconstruire  les  bâtisses  incendiées,  perd  son  hypo- 
thèque sur  l'immeuble  et  ne  devient  qu'un  créancier  chirogra- 
phaire,  la  réception  du  montant  de  l'assurance  ayant  l'effet 
d'éteindre  la  créance  originaire. 

Je  dois  signaler  ici  quelques  conséquences  pratiques  du 
principe  que  la  novation,  opérant  l'extinction  de  l'ancienne 
dette,  éteint  par  là  même  les  accessoires  de  cette  dette. 

(a)  L'article  1278  du  code  Napoléon  est  absolument  dans  les  mêmes 
termes. 
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Et  d'abord,  aux  termes  de  l'article  1177,  "lorsque  la  nova- 
"  tien  s'opère  par  la  substitution  d'.un  nouveau  débiteur,  les 
"  privilèges  et  les  hypothèques  primitifs  de  la  créance  ne 
"  peuvent  point  passer  sur  les  biens  du  nouveau  débiteur  ('«j  ; 
"  et  ils  ne  peuvent  point  non  plus  être  réservés  sur  les  biens 
"  de  l'ancien  débiteur  sans  son  consentement." 

Bien  entendu  le  nouveau  débiteur  peut  consentir,  pour  la 
sûreté  de  la  dette  qu'il  contracte,  une  hypothèque  sur  ses 
propres  biens,  niais  cette  hypothèque  ne  prendra  effet  que  de 
sa  date  et  de  son  enregistrement,  et  ne  portera  pas  préjudice 
aux  créanciers  qui  avaient,  à  cette  époque,  des  privilèges  ou 
hypothèq  les  sur  les  biens  de  ce  débiteur. 

L'article  1177  ajoute  que  le  créancier  ne  peut  non  plus 
réserver,  sur  les  biens  de  l'ancien  débiteur,  sans  le  consente- 
ment de  ce  dernier,  les  privilèges  et  hypothèques  qui  assuraient 
le  paiement  de  la  dette  novée. 

C'est  bien  ce  qu'on  enseigne  en  France,  en  l'absence  d'une 
disposition  expresse  comme  celle  de  notre  article.  C'est  peut- 
être  donner  un  trop  grand  effet  au  principe  que  la  dette  novée 
est  éteinte  avec  tous  ses  accessoires,  car  la  réserve  des  an- 
ciennes hypothèques  ne  causerait  aucun  préjudice  à  l'ancien 
débiteur  et  ne  serait  pas  non  plus  contraire  aux  principes 
généraux,  car  un  tiers  peut  consentir  une  hypothèque  sur  ses 
biens  pour  la  sûreté  de  la  dette  d'un  autre.  Toutefois  la  loi 
est  formelle  et  défend  la  réserve  à  moins  que  l'ancien  débiteur 
n'y  consente. 

Quelques  autres  espèces  sont  prévues  par  le  code.]] 

10  Le  créancier  fait  novation  avec  le  débiteur  priyicij^al. 
— La  caution  est  libérée  :  car,  l'obligatien  du  débiteur  prin- 
cipal étant  éteinte,  l'obligation  accessoire  de  la  caution  tombe 
nécessairement  avec  elle  (6). 

Cependant  le  créancier  peut  mettre  pour  condition  à  la 
novation  que  la  caution  accédera  à  la  nouvelle  dette,  qu'elle 

(a)  Jusqu'ici,  il  y  a  reproduction  textuelle  de  l'art.  1279  du  code  Na- 
poléon ;  la  disposition  que  notre  article  ajoute  ne  se  trouve  pas  dans  le 
code  français,  mais  elle  est  conforme  à  la  doctrine  des  auteurs. 

(b)  S'il  n'y  a  eu  dans  la  dette  qu'un  changement  n'opérant  pas  nova- 
tion, par  exemple  si  le  débiteur  principal  a  donné  un  billet  au  créancier 
en  paiement  de  la  dette,  il  est  bien  évident  que  la  caution  n'est  pas 
libérée  :  juge  Torrance,  Roger.s  v.  Morris,  13  L.  C.  J.,  p.  20. 

Quel  serait  l'effet  d'une  nouvelle  convention  intervenue  entre  le  créan- 
cier et  la  caution  ?  La  cour  de  revision,  dans  la  cause  de  La  Banque  Natio- 
nale v.  Betournay,  18  R.  L.,  p.  175,  a  jugé  que  la  composition  consentie 
entre  le  créancier  et  l'endosseur  d'un  billet  ne  libère  pas  le  prometteur. 
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en  répondra  comme  elle  l'épond  do  la  première.  Si  la  caution 
donne  son  adhésion  àcet  arrangement,  la  novation  est  parfaite  : 
l'ancienne  obligation  est  remplacée  par  une  nouvelle  obliga- 
tion, qui  est  garantie  comme  l'était  la  première.  Si  elle  la 
l'et'use,  la  novation  est  défaillie  :  les  choses  restent  dans  l'état 
où  elles  étaient  auparavant. 

[[C'est  la  disposition  de  l'article  1179  qui  envisage  le  cas  de 
la  caution  et  de  débiteurs  solidaires.  Cet  article  est  en  ces 
termes  : 

1179.  "  Par  la  novation  faite  entre  le  créancier  et  l'un  des 
"  débiteurs  solidaires,  les  codébiteurs  sont  libérés. 

"  La  novation  opérée  à  l'égard  du  débiteur  principal  libère 
"  les  cautions. 

•  Néanmoins,  si  le  créancier  a  stipulé,  dans  le  premier  cas, 
"  l'accession  des  codébiteurs,  ou,  dans  le  second  cas,  celle  des 
■  cautions,  l'ancienne  dette  subsiste,  si  les  codébiteurs  ou  les 
"  cautions  refusent  d'accéder  au  nouveau  contrat  "  ((«).]] 

Ainsi,  lorsque  le  créancier  dont  la  créance  est  garantie  par 
une  caution  fait  novation  avec  le  débiteur  principal,  les  parties 
ne  peuvent  point,  sans  le  consentement  exjirès  de  la  caution, 
rattacher  à  la  nouvelle  créance  la  sûreté  résultant  du  cau- 
tionnement. Cette  prohibition,  que  les  rédacteurs  du  code 
O-it  empruntée  à  Pothier  (1),  me  semble  peu  rationnelle.  Si 
les  parties  peuvent  réserver,  pour  la  garantie  de  la  dette 
nouvelle,  les  hypothèques  et  privilèges  de  l'ancienne  dette 
^art.  Il76y),  pourquoi  leur  refuser  la  faculté  de  réserver  éo-a- 
lement  le  cautionnement  ?  Est-ce  que  cette  réserve  nuirait  à 
la  caution  ?  En  aucune  façon  puisque  le  cautionnement  n'ac- 
céderait à  la  nouvelle  dette  que  dans  la  limite  de  la  dette 
ancienne  (2). 

2o  Le  créancier  fait  novation  avec  l'un  des  débiteurs  soli- 
daires.— La  dette  solidaire  étant  éteinte  par  la  novation,  de 
même  qu'elle  le  serait  par  un  paiement,  tous  les  codébiteurs 
de  celui  qui  a  fait  la  novation  sont,  comme  lui,  libérés. 

Toutefois,  il  est  permis  au  créancier  de  mettre  pour  condi- 
tion à  la  novation  qu'il  fait  avec  un  de  ses  débiteurs  solidaires, 
que  les  autres  débiteurs  accéderont  à  la  nouvelle  dette.  S'ils 
donnent  leur  adhésion  à  cet  arrangement,  la  novation  existe  : 


a)  Oblig.,  no599. 

(2)  M.  Laurent  est 
rincipes  (t.  18,  no  3 

(a)  C'est  la  copie  de  l'art.  1281  C.  N. 


(2)  M.  Laurent  estime,  au  contraire,  que  le  code  consacre  les  vrais 
principes  (t.  18,  no  327). 
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chacun  des  débiteurs  est  tenu  de  la  nouvelle  dette,  comme  il 
était  tenu  de  l'ancienne.  S'ils  la  refusent,  rien  n'est  fait  :  le 
créancier  conserve  son  ancienne  créance  (a). 

Ainsi,  la  solidarité,  qui  faisait  la  garantie  de  l'ancienne 
dette,  ne  peut  point  être  rattachée  à  la  nouvelle  dette  sans  le 
consentement  des  codébiteurs  de  celui  qui  s'oblige  à  nouveau.. 

Quant  aux  hypothèques  de  l'ancienne  dette  solidaire,  la  loi 
distingue  : 

Le  créancier  peut  stipuler  du  débiteur  solidaire  qui  s'oblige 
à  nouveau  que  les  hypothèques  qui  pèsent  sur  ses  biens  garan- 
tiront la  nouvelle  dette. 

Il  ne  peut  point  réserver  celles  dont  sont  grevés  les  biens 
des  autres  débiteurs  (6);  ce  qui  doit  s'entendre  en  ce  sens,  que  la 
réserve  qu'il  en  fait  avec  le  débiteur  qui  s'oblige  à  nouveau 
n'est  pas  valable,  si  ceux  des  débiteurs  auxquels  appartiennent 
les  biens  hypothéqués  ne  donnent  leur  adhésion  à  cette  réserve. 
Le  code  a  constamment  suivi  l'opinion  de  Pothier.  Cela  est 
regrettable,  sans  doute  :  car,  je  le  répète,  quel  danger  y  aurait-il 
à  permettre  au  créancier  qui  fait  novation  avec  l'un  des  débi- 
teurs solidaires  de  réserver,  pour  la  sûreté  de  sa  nouvelle 
créance,  les  garanties  qui  faisaient  la  sûreté  de  l'ancienne,  la 
solidarité  et  les  hypothèques  qui  pèsent  sur  les  biens  de  ceux 
des  débiteurs  avec  lesquels  il  ne  contracte  point  ?  Cette 
réserve  ne  leur  causerait  aucun  préjudice,  puisqu'elle  ne 
changerait  point  leur  position. 

§  VIL  De  la  délégation. 

La  délégation  est  iiayrfaite  ou  imparfaite. 

lo  Délégation  parfaite. — La  délégation  parfaite  est  une 
convention  par  laquelle  un  débiteur  obtient  sa  libération  en 
faisant  obliger  en  son  lieu  et  place  une  autre  personne  que  le 
créancier  accepte  pour  débiteur.  "  Déchargez-moi,  vous  dis-je, 
de  la  dette  dont  je  suis  tenu  envers  vous,  et  Paul,  queje  vous 
présente,  s'obligera  en  mon  lieu  et  place."     Vous  acceptez. 


(a)  Voy.  l'art.  1179  ci-dessus. 

(6)  C'est  la  dispositionde  l'article  1178,  qui  dit  que  "lorsque  la  nova- 
"  tion  s'opère  entre  le  créancier  et  l'un  des  débiteurs  solidaires,  les 
"  privilèges  et  hypothèques  de  l'ancienne  créance  ne  peuvent  être 
"  réservés  que  sur  les  biens  du  codébiteur  qui  contracte  la  nouvelle 
"  dette." 

L'art.  1280  du  code  Napoléon  est  dans  les  mêmes  termes. 
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Cette  espèce  de  .novation  s'appelle   délégation  parfaite   (l). 

— On  appelle  déléguant  le  débiteur  qui  présente  le  tiers 
qui  s'oblige  à  sa  place  ;  délégué,  le  tiers  qui  s'oblige  au  lieu  et 
place  du  déléguant  ;  délégataire,  le  créancier  qui.  en  échange  de 
l'obligation  que  le  délégué  contracte  envers  lui,  décharge  le 
déléguant,  son  ancien  débiteur. 

— Dans  la  pratique,  le  délégué  est  le  plus  souvent  un  débiteur 
du  déléguant.  Deux  dettes  sont  alors  éteintes,  la  dette  dont 
le  déléguant  était  tenu  envers  le  délégataire,  et  celle  dont  le 
délégué  était  tenu  envers  le  déléguant.  Exemple  :  Débiteur 
envers  vous  de  la  somme  de  1,000  francs,  je  vous  délègue 
Paul,  qui  me  doit  pareille  somme.  Paul  contracte  envers  vous 
l'obligation  de  vous  payer  la  somme  que  je  vous  dois  :  en 
échajige  de  la  créance  nouvelle  que  vous  acquérez,  vous  me 
déchargez  de  l'obligation  dont  j'étais  tenu  envers  vous.  De 
mon  côté,  je  décharge  mon  débiteur  Paul,  en  échange  de  la 
libération  qu'il  m'a  procurée  en  s'obligeant  à  ma  place.  La 
dette  dont  j'étais  tenu  envers  vous  et  colle  dont  Paul  était 
tenu  envers  moi  se  trouvent  l'une  et  l'autre  éteintes  (2). 

La  délégation  est  parfaite,  ai-je  dit,  lorsque  le  créancier  qui 
a  accepté  un  nouveau  débiteur  a  déchargé  son  ancien  débiteur 
qui  le  lui  a  présenté.  Cette  décharge  doit-elle  être  expresse  ? 
ne  peut-on  pas,  au  contraire,  comme  dans  l'hypothèse  d'une 
novation  ordinaire,  l'induire  des  clauses  de  l'acte  ou  des 
circonstances  qui  l'ont  accompagné  ?  [[Notre  article  1173 
établit  clairement  que  cette  décharge  ne  doit  pas  nécessaire- 
ment être  expresse.    Voici  en  quels  termes  il  est  conçu  : 

(1)  La  novation  prend  le  nom  d'expromission  lorsqu'un  tiers  vient  de 
lui-même  s'obliger  au  lieu  et  place  du  débiteur  primitif.  La  délégation 
parfaite  et  l'expromission  ont  entre  elles  beaucoup  d'analogie  ;  elles  ne 
diffèrent  qu'en  un  point  :  dans  l'expromission,  le  tiers  qui  s'oblige  se 
présente  lui-même  au  créancier  ;  dans  la  délégation,  c'est  le  débiteur 
qui  le  présente.  La  première  n'exige  que  le  concours  de  deuxpersonnes 
seulement,  le  nouveau  débiteur  et  le  créancier  ;  la  seconde,  le  concoure 
de  trois  personnes,  savoir  :  l'ancien  débiteur  (le  déléguant),  le  no  uveau 
débiteur  (le  délégué),  le  créancier  (le  délégataire). 

(2)  Suivant  l'opinion  générale,  le  délégué  demeure  irrévocablement 
obligé  envers  le  délégataire,  quoiqu'il  soit  démontré  qu'il  n'a  consenti  à 
la  délégation  qu'afin  d'obtenir  du  déléguant  la  décharge  d'une  dette  dont, 
par  erreur,  il  se  croyait  tenu  envers  lui.  (Voy.  notamment  M.  Demol., 
t.  28,  no»  324  et  suiv.  )  [[Mourlon  ajoute  que  cette  solution  est  trop  géné- 
rale et  qu'il  l'a  combattue  dans  la  Revue  pratique,  t.  18,  p.  516,  n*-»  46-53. 
Cependant,  l'opinion  générale  ne  fait  que  suivre  la  doctrine  de'Pothier 
{OUigalions,  no  602),  et  pour  ce  motif  je  crois  devoir  l'adopter  moi- 
même,  d'autant  plus  qu'elle  est  conforme  à  notre  article  1180,  qui  ne  se 
trouve  pas  au  code  Napoléon.]]  39 
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1173.  "  La  délégation  par  laquelle  un  débiteur  donne  à  son 
*■'  créancier  un  nouveau  débiteur  qui  s'oblige  envers  le  créan- 
"  cier,  n'opère  point  de  novation,  à  moins  qu'il  ne  soit  évident 
"  que  le  créancier  entend  décharger  le  débiteur  qui  fait  la 
"  délégation." 

L'article  1275  du  code  Napoléon,  pris  à  lettre,  exige  que  la 
décharge  soit  expresse  f^ct).  Cependant,  quelques  auteurs  l'ad- 
mettent lorsqu'elle  résulte  clairement  des  circonstances,  et 
notre  article  a  consacré  l'opinion  de  Pothier. 

Le  déléguant  qui  a  été  «léchargé  de  l'obligation  dont  il 
était  tenu  envers  le  délégataire,  est-il  responsable  envers  lui 
de  l'insolvabilité  du  délégué  ?  Notre  article  1175  répond  que 
"  le  créancier  qui  a  déchargé  le  débiteur  par  qui  a  été  faite  la 
"  délégation,  n'a  point  de  recours  contre  ce  débiteur,  si  le 
"  délégué  devient  insolvable,  à  moins  qu'il  n'y  en  ait  une 
"  réserve  expresse." 

L'article  1276  du  code  Napoléon  contient  une  disposition 
semblable,  mais  il  ajoute — ce  que  ne  dit  pas  notre  article — 
*'  ou  que  le  délégué  ne  fût  déjà  en  faillite  ouverte,  ou  tombé 
"  en  déconfiture  au  moment  de  la  délégation." 

Le  code  français  met  donc  à  la  charge  du  délégataire  l'in- 
solvabilité subséquente  du  délégué,  .sauf  le  cas  d'une  réserve 
expresse  contraire,  mais  conserve  son  recours  contre  le  délé- 
guant si  l'insolvabilité  existait  au  moment  de  la  délégation. 

En  est-il  de  même  dans  notre  droit?  La  négative  semble 
résulter  de  l'omission  de  la  disposition  que  j'ai  citée.  D'ail- 
leurs, en  matière  de  cession  de  créances,  le  cédant  ne  répond 
de  l'insolvabilité  actuelle  <iu  débiteur,  que  lorqu'il  a  garanti 
sa  solvabilité  (art.  1576,  1577  j. 

Pothier  (Obligations  n»  604<)  discute  la  même  question.  Il 
rapporte  une  décision  de  Cujas,  qui  enseignait  que,  si  le  délè- 
gue, au  moment  de  la  délégation,  était  insolvable  sans  que  le 
délégataire  en  eût  connaissance,  le  déléguant  .serait  tenu 
de  cette  insolvabilité,  mais  qu'il  en  serait  autrement,  si  le  délé- 
gataire connaissait  l'insolvabilité.  Pothier  dit  que  cette  décision 
est  fondée  en  équité.  Il  ajoute  cependant  que  Despeisses  la 
rejetait,  par  le  motif  que,  si  le  créancier  pouvait  prétendre 
qu'il  avait  ignoré  l'insolvalnlité,  la  délégation  n'aurait  jamais 


ionne  au  créancier  un 


(a)  Voici  ce  que  dit  l'article  1275  du  code  Napoléon 

1275.   "  La  délégation  par  laquelle  un  débiteur  doni.„  , —  — 

*'  autre  débiteur  qui  s'oblige  envers  le  créancier,  n'opère  point  de  nova- 
*'  tion-,  si  le  créancier  n'a  expressément  déclaré  qu'il  entendait  décharger 
*'  son  débiteur  qui  a  fait  la  délégation." 
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l'effet  de  libérer  le  déléguant,  qui  est  l'effet  qu'elle  doit  pro- 
duire par  sa  nature.  Et  Pothier  dit  que  ces  raisons  peuvent 
faire  rejeter,  dans  le  for  extérieur,  l'opinion  de  Cujas,  qui  lui 
paraît  indubitable  dans  le  for  de  la  conscience. 

Je  crois  donc  que  l'insolvabilité  actuelle  du  délégué  n'est 
pas  une  cause  de  nullité  de  la  délégation,  car  le  créancier  ne 
pourrait  s'en  plaindre  qu'en  disant  qu'il  a  été  lésé,  et  la  lésion 
n'est  pas  une  cause  de  rescision  entre  majeurs. 

Mais,  bien  entendu,  les  parties  peuvent,  par  une  clause 
expresse,  convenir  que  l'insolvabilité,  soit  actuelle,  soit  future, 
du  délégué  fera  revivre  le  recours  du  délégataire  contre  le  délé- 
guant. Et  quand  je  dis  que  la  clause  doit  être  expresse,  il  va 
sans  dire  que  je  n'exige  pas  qu'elle  soit  conçue  en  ternies 
sacramentels.  Pothier  (loc.  cit.)  donne,  comme  exemple  d'une 
semblable  stipulation,  le  cas  où  le  créancier  a  permis  au  débi- 
teur de  se  substituer  une  autre  personne  à  ses  risques.  Une 
telle  réserve  rendrait  le  déléguant  responsable  de  l'insolvabilité 
présente  ou  future  du  délégué. 

Et  quanta  l'effet  de  la  réserve,  il  suffit  de  dire  qu'elle  com- 
porte, pour  le  créancier,  le  droit  de  tenir  pour  non  avenue  la 
décharge  qu'il  a  donnée  au  déléguant,  partant  d'exercer  l'an- 
cienne créance,  avec  les  privilèges  et  hypothèques  qui  y  étaient 
attachés.  Il  ne  s'agit  dune  pas  d'un  simple  recours  eu  crarantie 
contre  le  déléguant  («J.]] 

2<î  Délégation  imparfaite.  —  La  délégation  imparfaite  est 
celle  (lui  ne  contient  pas  de  novatioii.  Elle  a  lieu  lorsque  le 
créancier,  en  acceptant  le  nouveau  débiteur  qui  lui  est  pré- 
senté par  son  débiteur,  ne  décharge  point  ce  dernier.  Dans  la 
délégation  parfaite,  le  créancier  reçoit  un  nouveau  débiteur 
au  lieu  et  place  de  l'ancien.  Dans  la  délégation  in)parfaite,  le 
nouveau  débiteur  ne  prend  pas  la  place  de  l'ancien  :  il  devient 
son  coobligé. 

[[Dans  notre  jurisprudence,  on  emploie  souvent  les  mots 
''  délégation  jjarfaite  "  d'une  manière  impropre,  pour  désigner 
ce  qui  n'est  en  réalité  qu'une  .iélégation  imparfaite,  c'est-à- 
dire  sans  novation.  On  appelle  délégation  ce  qui  n'est  en 
véixWié  ^{xxwnid  indication  de  paiement,  Qt  on  dit  que  la  délé- 
gation devient  parfaite  lorsque  le  créancier  indiquée  fait  une 
acceptation  du  nouveau  débiteur.  C'est  une  manière  inexacte 
de  s'exprimer.  Ainsi,  lorsque  l'acheteur  d'un  immeuble  s'en- 
gage à  payer,  à  la  décharge  du  vendeur,  un  créancier  hypo- 

(".)  Buudry-Lacantinerie,  n°  1095. 
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fchécaire  de  l'imineuble,  cette  convention  n'a  que  l'effet  d'une 
indication  de  paiement  aussi  longtemps  que  le  créancier  ne 
l'a  pas  acceptée  :  juge  Badgley,  Dubuc  v.  Charon,  9  L.  C.  J., 
p.  79,  cour  d'appel,  Reeves  &  Darling,  M.  L.  R.,  4  Q.  B., 
p.  357.  Lorsque  l'indication  est  acceptée  par  le  créancier  indi- 
qué, elle  devient  une  délégation  proprement  dite,  parfaite  si 
l'indiquant  ou  déléguant  est  déchargé,  et  imparfaite  si  l'indi- 
quant ou  déléguant  n'est  pas  déchargé.  Mais  pour  que  le 
déléguant  soit  déchargé,  et  que  la  novation  ait  lieu,  il  faut 
que  l'intention  des  parties  à  cette  fin  soit  évidente.  Le 
seul  fait  qu'un  débiteur  accepte  une  indication,  ou  qu'un 
créancier  accepte  une  délégation,  n'est  pas  suffisant  pour 
opérer  novation  :  cour  de  revision,  Ouiviet  v.  CJioquet,  25  L. 
C.  J.,  p.  223  ;  cour  suprême,  Venner  &  Sun  Life  Insurance 
Co,  13  L.  N.,  p.  217,  et  17  ISupreme  Court  Repts.,  p.  394  :  juge 
Jette,  Bernier  v.  Brazeau,  M.  L.  R.,  7  S.  C,  p.  38  ;  juge 
Gagné,  Dufour  v.  Gagnon,  2  R.  de  J.,  p.  411. 

Aussi  longtemps  qu'une  délégation  n'est  pas  acceptée  par  le 
créancier  délégataire,  le  déléguant  conserve  son  droit  d'action 
contre  le  délégué  :  juge  Dorion,  Mallette  v.  Hudon,  22  L.  C. 
J.,  p.  101  ;  cour  d'appel,  Gérin-Lajoie  &  Desaidniers,  2  D.  C. 
A.,  p.  241.  Jusqu'à  l'acceptation  de  la  délégation,  la  compen- 
sation de  dettes  pourra  avoir  lieu  entre  le  déléguant  et  le  délé- 
gué (juge  Badgley,  Seaver  v.  Nye,  8  L.  C.  R,  p.  221);  et  sur  une 
action  paulienne,  intentée  pour  faire  annuler  la  vente  d'un 
immeuble  faite  par  le  déléguant  au  délégué,  il  ne  sera  pas 
nécessaire  de  mettre  en  cause  le  créancier  indiqué  qui  n'a  pas 
encore  accepté  la  délégation  :  juge  Mathieu,  EtJiier  v.  Raquette, 
12  R.  L.,  p.  184  (a). 

L'acceptation  du  délégataire  lie  le  délégué  envers  lui  (h). 
Mais  de  quelle  manière  peut  se  faire  cette  acceptation  ?  Il 
suffit  que  la  volonté  du  créancier  d'accepter  le  nouveau  débi- 
teur apparaisse  de  quelque  manière,  par  un  acte  ou  autrement  : 
juge  Smith,  Poirier  v.  Lacroix,  6  L.  C.  J.,  p.  302  ;  cour  de 
revision,  Trust  and  Loan  Co.,  v.  Guertin,  3LN.,  p  382; 
cour  d'appel,  La  société  permanente  de  construction  Jacques- 

(a)  Voy.  cependant  la  cause  de  Wardw.  Royal  Insurance  Co.,  R.  J. 
Q.,  2  C.  S.,  p.  229,  dans  laquelle  la  cour  de  revision  a  jugé  que  l'accep- 
tation et  la  rétention  par  le  délégué  d'un  ordre  par  écrit  du  déléguant, 
de  payer  le  délégataire,  opéraient  une  délégation  parfaite. 

(b)  Cependant  l'obligation  du  délégué  est  sujette  aux  réserves  qu'il 
peut  avoir  faites  dans  sa  convention  avec  le  déléguant  •  cour  de  revision, 
La  société  permanente  de  construction  v.  Larose,  17  L.  C.  J.,  p.  87. 
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Cartier  &  Rohinson,  1  D.  C.  A.,  p.  32,  et  4  L.  N.,  p.  39  ;  cour 
^e  re vision,  Dostaler  &  Dupont,  8  Q.  L.  R.,  p.  365  (a). 

Dans  une  ancienne  cause  de  Patenaude  &  Lérigé,  la  cour 
d'appel  (7  L.  C.  R,  p.  66)  a  jugé  que  l'enregistrement  d'un 
acte  contenant  une  délégation  non  acceptée  suffisait  pour  com- 
pléter la  délégation  (b).  Mais  la  cour  d'appel  dans  la  cause 
de  La  société  permanente  de  construction  Jacques  Cartier  & 
Rohinson,  1  D.  C.  A.,  p.  32,  le  juge  Badgley  dans  la  cause  de 
Seaoer  v.  Nye,  8  L.  C.  R.,  p.  221,  et  le  juge  Andrews  dans  la 
cause  àe  Jose2')h  v.  Croteau,  R.  J,  Q.,  7  C.  S.,  p.  176,  ont  jugé 
que  l'enregistrement  d'un  acte  contenant  délégation  n'avait 
pas  l'effet  d'une  acceptation.  En6n,  il  a  été  décidé  dans  les 
quatre  causes  suivantes  que  le  fait  par  le  créancier  délégataire 
d'instituer  une  action  contre  le  délégué  était  une  acceptation 
suffisante  de  la  délégation:  juge  Rainville,  Druraniond  v. 
HoUand,  23  L.  C.  J.,  p.  240  ;  cour  de  revision,  Moore  v.  Smart, 
R.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  432  ;  même  cour,  Bedell  v.  Smart,  R.  J.  Q., 
6  C.  S.,  p.  336  ;  même  cour,  Fry  v.  O'Dell,  R.  J.  Q.,  12  C.  S.. 
p.  263  {c). 

J'ajoute  qu'il  ne  faudrait  pas  confondre  avec  une  indication 
de  paiement  ou  une  délégation  la  clause  par  laquelle  l'ache- 
teur d'un  immeuble  s'engagerait  envers  son  vendeur  à  éteindre 
les  hypothèques  ;  cette  obligation  a  tout  son  effet  entre  l'ache- 
teur et  le  vendeur,  mais  elle  ne  constitue  pas  une  indication 
de  paiement  :  cour  de  revision,  Roy  v.  Dion,  4  Q.  L.  R.,  p.  245  ; 
juge  Brooks,  Parker  v.  Lamoareitx,  17  R.  L.,  p.  705. 

L'article  1180  contient  des  dispositions  que  le  code  Napoléon 
a  jassées  sous  silence  ;  il  se  lit  ainsi  qu'il  suit  :  — 

1180.  "  Le  débiteur  qui  consent  à  être  délégué  ne  peut 
"  opposer  au  nouveau  créancier  les  exceptions  qu'il  aurait 
"  pu  faire  valoir  contre  la  personnne  qui  l'a  délégué,  quand 
"  même,  au  temps  de  la  délégation,  il  aurait  ignoré  l'exiitence 
"  de  ces  exceptions." 

"  Cette  règle  n'a  pas  lieu,  si,  au  temps  de  la  délégation,  il 
"  n'est  rien  dû  au  nouveau  créancier,  et  elle  ne  préjudicie  pas 
"  au  recours  du  débiteur  déléofaé  contre  le  déléguant." 


(a)  Dans  cette  dernière  cause  il  a  aussi  été  juu;é  que  l'indication  de 
paiement  faite  par  deux  vendeurs,  dont  un  seul  est  le  débiteur  de  l'in- 
diqué, ne  peut  être  révoquée  que  par  les  deux  stipulants. 

(h)  C'est  aussi  ce  qui  avait  été  décide  par  la  même  cour  dans  une  autre 
ancienne  cause  de  Ryan  &  Halpin,  6  L.  C.  R.,  p.  61. 

(r)  Voy.  cependant  une  ancienne  décision  de  la  cour  d'appel  en  sens 
contraire,  Proxdx  &  Dorion,  1  R.  C,  p.  476. 
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Les  codificateurs  disent  qu'ils  ont  enipiunté  cette  règle  à 
Maleville. 

Cet  article  1180  a  été  étudié  et  discuté  par  la  cour  suprême 
dans  la  cause  de  Windt-sor  Hôtel  Go.  &  Cross,  12  Suprême 
Court  Repts.,  p.  625,  et  la  même  cour,  dans  la  cause  de  Venner 
&  Sun  Life  Insurance  Co.,  13  L.  N.,  p.  217,  et  17  Suprême 
Court  RejHfi;  p.  394,  a  décidé  que  l'indication,  faite  par  l'assuré 
et  acceptée  par  l'assureur,  d'une  personne  à  qui  la  police  d'as- 
surance serait  payable  en  cas  de  mort  de  l'assuré,  n'opérait 
pas  novation,  et  que  l'article  1180  ne  s'appliquait  pas  dans 
un  tel  cas.]] 

Section  IV. — De  la  remise  de  la  dette. 

§  I.  Généralités. 

La  remise  <h  la  dette,  dans  un  sens  très  général,  est  l'aban- 
don que  le  créancier  fait  de  sa  créance.  Cette  renonciation 
peut  être  faite  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit.  Lorsqu'elle 
est  à  titre  onéreux,  je  veux  dire  lorsque  le  créancier  reçoit  un 
équivalent  pécuniaire  en  échange  de  1  abandon  de  sa  créance, 
l'opération  est  alors  un  paiement,  si  le  créancier  reçoit  la  chose 
même  qui  lui  est  due  ;  une  d,atio  in  solutum,  s'il  reçoit  la  pro- 
priété d'une  chose  autre  que  celle  qui  lui  est  due  ;  une  nova- 
tion, s'il  reçoit  le  bénéfice  d'une  autre  obligation.  Lorsqu'elle 
est  à  titre  gratuit,  elle  conserve  le  nom  de  remise  de  la.  dette. 

La  remise  de  la  dette  dont  il  est  ici  question  est  donc  l'aban- 
don que  le  créancier  fait  de  sa  créance,  sans  recevoir  aucun 
équivalent  pécuniaire  en  échange  de  l'avantage  qu'il  procure 
au  débiteur. 

Ainsi,  la  remise  de  la  dette  est  une  véritable  libéralité. 
Quelle  différence,  en  effet,  y  a-t-il  entre  un  délateur  qui,  après 
avoir  payé  sa  dette,  reçoit  immédiatement  et  gratuitement  de 
son  créancier  la  somme  qu'il  lui  a  payée,  et  le  débiteur  qui, 
sans  bourse  délier,  obtient  de  son  créancier  sa  libération  ? 

Du  principe  que  la  remise  de  la  dette  est,  quant  au  fovd. 
une  véritable  libéralité,  il  résulte  : 

10  Qu'elle  ne  peut  être  faite  par  une  personne  incapable  de 
disposer  à  titre  gratuit,  fût-elle  d'ailleurs  capable  de  recevoir 
le  paiement  de  sa  créance  et  d'en  donner  bonne  et  valable 
quittance. 

Ainsi,  la  femme  séparée  de  biens  peut  recevoir  le  paiement 
de  ses  créances  (art.  1318  et  1422),  et  cependant  elle  ne  peut 
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point,  sans  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  la  justice,  en  faire 
la  remise  à  sts  débiteurs  (art.  763)  (a)  ; 

2o  Qu'elle  ne  vaut  pas  lorsqu'elle  est  faite  à  un  débiteur 
qui  est  incapable  de  recevoir  à  titre  gratuit  du  créancier  ; 

30  Qu'elle  est  rapportahle,  si  le  débiteur  qui  l'a  reçue  suc- 
cède à  son  ancien  créancier  ; 

40  Révocable,  pour  cause  d'ingratitude  (art.  813). 

Toutefois,  bien  qu'elle  soit  une  libéralité  quant  au  fondy 
elle  n'est  cependant  pas  soumise  aux  formes  des  donations 
ordinaires  {h)  :  c'est  une  des  libéralités  qui,  par  exception, 
s'effectuent  solo  consensu  (c).  Elle  peut  être  faite,  soit  expres- 
sément, soit  tacitement.  Ainsi,  elle  peut  être  prouvée  par  les 
voies  ordinaires,  c'est-à-dire  par  acte  authentique  ou  sous  seing 
privé,  par  l'aveu,  au  moyen  des  présomptions  de  la  loi,  et  même 
par  témoins  ou  par  des  pré>iOmptions  de  l'homme,  dans  les  cas 
où  ces  deux  genres  de  preuves  sont  admissible-. 

[[Remarquons  toutefois  que,  si  la  remise  était  faite  à  cause 
de  mort,  elle  ne  serait  valable  que  si  elle  a  été  faite  dans  la 
forme  prescrite  pour  les  donations  à  cause  de  mort  (d).  Ajou- 
tons— mais  ceci  est  une  question  de  fond  autant  que  de  forme — 
qu'elle  ne  pourrait  être  faite  entre  vifs  par  une  personne 
malade  d'une  maladie  réputée  mortelle,  car  alors  elle  serait 
censée  faite  à  cause  de  mort,  sauf  toutefois  les  exceptions 
prévues  par  l'art.  762  (e)  ]] 

Il  ne  -suffit  point,  pour  qu'il  y  ait  remise  de  la  dette,  que  le 
créancier  ait  manifesté  la  volonté  de  renoncer  a  sa  créance. 
Cette  )-enonciation,  tant  qu'elle  n'est  pas  acceptée  par  le  débi- 
teur, constitue,  non  pas  une  libéralité,  mais  une  simple  offre 
de  libéralité.  Le  créancier  n'est  point  lié  ;  et,  s'il  retire  son 
offre  avant  qu'elle  ait  été  acceptée,  rien  n'est  fait  (voy.,  par 
analogie,  les  art.  787,  1115,  1166).  Allons  plus  loin  !  Si  le 
débiteur  meurt  avant  de  l'avoir  acceptée,  elle  devient  caduque  : 


(n)  A  plus  forte  raison,  la  remise  d'une  dette  de  la  communauté  ne 
peut  être  faite  par  la  femme  commune  en  biens,  et  le  fait  que  cette 
dernière  aurait  détruit  un  billet  donné  en  reconnaissance  d'un  prêt  ne 
constituerait  pas  une  remise  de  la  dette  (cour  de  revision,  Laliberté  v. 
Gaduua,  R.  J.  Q.,  8  C.  S.,  p.  308). 

(6)  Voy.  mon  tome  4,  p.  82. 

(c)  Voy.  en  ce  sens  la  décision  du  juge  Meredith,  dans  la  cause  do 
Rvbertson  v.  Jones,  8  L.  C.  J.,  p.  364. 

(d)  M.  Baudry-Lacantinerie,  n°  1097. 

(e)  Voy.  mon  explication  de  cet  article,  t.  4,  p.  33. 


616  DES   OBLIGATIONS  [      ] 

car  celui  à  qui  elle  a  été  faite,  et  qui  seul  avait  qualité  pour 
l'accepter,  n'en  a  point  transmis  le  bénéfice  à  ses  héritiers 
(art.  791).  Ainsi,  la  remise  de  la  dette,  otfei'te  par  une  lettre, 
n'a  et  ne  peut  avoir  aucun  effet,  si  le  débiteur  à  qui  la  lettre 
«tait  adressée  est  mort  avant  qu'elle  lui  soit  parvenue  (1). 

— L'acceptation  suffit-elle  ?  ne  faut-il  pas  encore  qu'elle 
soit  connue  du  créancier  ?  En  d'autres  termes,  la  remise  de  la 
dette  a-t-elle  effet  à  partir  du  jour  où  le  débiteur  a  déclaré 
accepter  l'offre  qui  lui  était  faite,  ou  seulement  du  jour  où  le 
créancier  a  eu  connaissance  de  V acce [itation  / 

La  question  est  fort  importante.  Si  on  la  résout  dans  le 
premier  sens,  il  faudra,  pour  apprécier  la  capacité  du  créan- 
cier, se  placer  au  moment  de  l'acceptation  :  les  événements 
ultérieurs  ne  devront  pas  être  considérés.  Si,  au  contraire,  on 
la  résout  dans  le  sens  opposé,  la  remise  n'aura  effet  qu'autant 
que  le  créancipr  sera  capable  de  disposer  au  moment  où  l'ac- 
ceptation de  Toffi'e  qu'il  a  faite  lui  sera  parvenue. 

Il  faut,  je  crois,  décider  que  la  remise  est  consommée  dès 
que  le  débiteur  l'a  acceptée.  Dès  cet  instant,  en  effet,  le  con- 
cours des  volontés  existe,  et  cela  suffit  :  car  la  loi  n'exigre  rien 
de  plus.  Il  est  vrai  qu'aux  termes  de  l'article  7«7  la  donation 
ordinaire  n'est  parfaite  qu'à  partir  du  moment  où  le  donateur 
a  été  averti  de  l'acceptation  de  l'offre  qu'il  a  faite  :  mais  c'est 
là  une  règle  exceptionnelle  et  rigoureuse  qui  s'explique  par 
le  peu  de  faveur  que  la  loi  accorde  aux  donations,  et  qui,  par 
conséquent,  ne  doit  pas  être  étendue  aux  conventions  qui, 
comme  les  remises  de  dette,  sont  vues  d'un  très  bon  œil  par  le 
législateur.  Ainsi,  vous  m'écrivez  pour  m'offrir  la  remise 
d'une  dette  dont  je  suis  tenu  envers  vous  ;  je  m'empresse  de 
vous  répondre  que  j'accepte,  mais  vous  mourez  avant  que  ma 
réponse  vous  soit  parvenue  :  la  remise  est  valable  (2j. 

II.  Quels  faits  ou  circonstances  font  présumer  la  remise  ? 

[[Aux  termes  de  l'alinéa  1  de  l'article  1181  "  la  remise  d'une 
"  obligation  peut  être  faite,  soit  expressément,  soit  tacitement, 
"  par  des  personnes  qui  ont  la  capacité  légale  d'aliéner." 

Nous  restons  dans  l'hypothèse  précisée  plus  haut  de  la 
remise  faite  à  titre  de   libéralité,  et  puisqu'elle  n'est  pas  assu- 

(1)  MM.  Demol.,  t.  28,  n»»  370  et  suiv.  ;  Laurent,  t.  18,  n»  337. 

(2)  Contra,  M.  Laurent,  t.  18,  n»  338. 
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jettie  aux  formes  solennelles  des  donations,  il  n'y  avait  pas 
d'objection  à  décréter  qu'elle  puisse  se  faire  tacitement. 

Mais  quelles  sont  les  faits  qui  la  feront  présumer  ? 

L;i  loi  n'en  cite  qu'un  seul,  la  remise  volontaire  que  le  créan- 
cier fait  à  son  débiteur  du  titre  original  de  l'obligation. 

En  effet,  aux  termes  de  l'alinéa  2  de  l'art.  1181,  "  elle  (\a 
"  remise.)  est  faite  tacitement  lorsque  le  créancier  rend  volon- 
"  taircment  à  son  débiteur  le  titre  original  de  l'obligation,  à 
"  moins  qu'il  n'y  ait  preuve  d'une  intention  contraire." 

Nous  rencontrons  ici  une  différence  essentielle  entre  notre 
droit,  conforme  en  cela  à  l'ancien  droit  («),  et  le  droit  français 
inodei-ne.  Aux  termes  de  l'article  1282  du  code  Napoléon,  "  la 
"  remise  volontaire,  du  titre  original  sous  signature  privée, 
'■  par  le  créancier  au  débiteur,  fait  preuve  de  la  libération." 
Et  l'article  1283  «lu  même  code  ajoute  que  "  la  remise  volon- 
•'  taire  de  la  grosse  (ou  copie)  du  titre  fait  présumer  la  remise 
"  de  la  dette,  ouïe  paiement,  sans  préjudice  de  la  preuve  con- 
"  traire." 

Le  code  Napoléon  distingue  donc  selon  que  le  titre  est  sous 
seing  privé  ou  par  acte  notarié.  Dans  le  premier  cas,  la  pré- 
somption qui  résulte  de  la  remise  volontaire  du  titre  est  invin- 
cible, tandis  qu'elle  peut  être  repoussée  par  une  preuve 
contraire,  lorsque  le  titre  a  été  passé  devant  notaire. 

Dans  notre  droit,  la  remise  de  la  copie  ou  grosse  d'un  titre 
notarié  ne  crée  aucune  présomption  de  remise  de  la  dette.  La 
différence  entre  notre  droit  et  le  droit  français  moderne  s'ex- 
plique, disent  les  codificateurs,  par  le  fait  que,  d'après  notre 
pratique  actuelle  et  la  jurisprudence,  le  mode  d'octroj^er  des 
copies  d'actes  authentiques  est  différent.  En  effet,  le  débi- 
teur peut  exiger  du  notaire»  une  copie  du  titre  authentique 
<^ui  constate  son  obligation,  et  le  f-iit  même  que  le  créancier 
lui  aurait  remis  telle  copie,  ne  crée  aucune  présomption  de 
libération. 

Au  contraire,  quand  le  titre  est  sous  seing  privé,  le  créan- 
cier, en  s'en  dessaisissant,  se  prive  des  moyens  de  preuve  que 
la  possession  de  ce  titre  lui  assurait,  et  quand  il  le  remet 
volontairement  au  débiteur,  il  est  présumé  l'avoir  fait  avec 
l'intention  d'abandonner  sa  dette,  puisqu'il  se  dënantit  de  la 
preuve  même  de  l'obligation  de  son  débiteur.  Mais,  dans 
notre  droit,  à  la  différence  du  droit  français  moderne,  il  ne 
ré.sulte  de  cette  remise  qu'une  présomption  légale  de  libé- 
ration  qui  peut  être  combattue  par  la  preuve  contraire. 


(<')  Comp.  Potnier,  Obliijations,  n»»  608,  609. 
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Du  reste,  la  présomption  de  l'article  1181  s'applique  chaque 
fois  que  le  créancier  rend  volontairement  au  débiteur  le  titre 
original  de  la  créance,  ce  qu'il  pourra  taire  quand  ce  titre  est 
sous  seing  privé,  ou  par  acte  reçu  devant  notaire  en  brevet. 
A  l'inverse,  l'abandon  du  titre  original  est  impossible  quand 
ce  titre  est  un  acte  de  notaire  reçu  en  minute,  car  la  minute 
ou  l'original  du  titre  d'^it  rester  déposé  chez  le  notaire.]] 

Mais  comment  le  débiteur  prouvera-t-il  que  le  créancier  lui 
a  fait  remise  du  titre,  qu'il  en  a  fait  Vabandon  ?  Peut-il 
faire  cette  preuve  par  la  possession  même  du  titre  ?  Il  raisonne 
ainsi  :  "  Je  possède  le  titre  :  donc  vous  me  l'avez  abandonné." 
Le  créancier  répond  :  "  Le  titre  est  entre  vos  mains,  cela  est 
vrai  ;  mais  cette  possession  du  titre  ne  prouve  pas  que  vous  le 
tenez  de  moi,  que  je  vous  l'ai  abandonné  ;  vous  l'avez  trouvé 
peut-être;  peut-être  me  l'avez-vous  volé."  Ou  encore  :  "  Je  l'ai 
déposé  entre  vos  mains,  parce  que  vous  me  l'avf  z  demandé 
pour  l'étudier  ;  mais  je  ne  vous  l'ai  pas  abandonné." 

Qui  croire  ?  Le  débiteur  :  à  moins  que  le  créancier  ne 
prouve,  et  il  pourra  le  faire  par  toute  espèce  de  preuves,  la 
vérité  du  fait  qu'il  allègue. — Je  démontre  ma  proposition  : 

En  établissant  la  présomption  qu'elle  attache  au  fait  de 
l'abandon  du  titre  qui  constate  la  créance,  la  loi  a  eu  évidem- 
ment pour  but  de  dispenser  les  parties  de  la  nécessité  de 
dresser  un  écrit  pour  prouver  la  remise  de  la  dette.  S'il  en 
était  autrement,  cette  présomption  n'aurait  plus  aucune  utilité  : 
car,  si  la  preuve  de  l'abandon  du  titre  ne  pouvait  être  faite 
que  par  écrit,  les  parties  ne  manqueraient  jamais,  en  dressant 
l'écrit,  d'y  relater  la  mention  expresse  de  la  remise  de  la  dette 
elle-m.ê'nie. 

Ainsi,  l'abandon  du  titre  peut  êtri;  prouvé  autrement  que 
par  écrit. 

Lorsqu'un  fait  peut  être  prouvé  autrement  que  par  écrit,  il 
peut  l'être  par  témoins.  Lorsqu'il  peut  l'être  par  témoins,  il  peut 
l'être  par  de  simples  présomptions  de  l'homme  (art.  1242)  {a). 
Or,  la  possession  du  titre  par  le  débiteur  doit  naturellement 
en  faire  présumer  l'abandon  par  le  créancier.  En  quelle  qua- 
lité présumerait-on  qu'il  le  détient  ?  Dira-t-on  qu'il  l'a  volé  ? 
qu'il  l'a  trouvé  ?  que  le  créancier  le  lui  a  confié  pour  qu'il  l'étu- 
dié ?  mais  ces  faits,  le  vol,  la  perte  du  titre,  ou  le  dépôt  que  le 
créancier  en  a  fait  entre  les  mains  du  débiteur,  sont  di'S  faits 
exceptionnels,  extrêmement  rares,  (jui  ne  doivent  pas  êtie 
présumé>:. 


(a)  Cet  article  n'est  pas  aussi  explicite  en  ce  sens  que  l'art.  1349  C.  N. 
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Le  débiteur  peut  donc  dire  :  "  La  preuve  que  vous  m'avez 
fait  remise  de  la  dette,  c'est  que  vous  m'avez  remis  le  titre  qui 
la  constatait  ;  la  preuve  que  vous  m'avez  remis  le  titre,  c'est 
que  je  le  détiens,  qu'il  est  en  ma  possession." 

En  d'autres  termesj'abandon  du  titre  fait  présumer  l'abandon 
de  la  créance  ;  la  possession  du  titre  par  le  débiteur  en  fait  pré- 
sumer l'abandon  par  le  créancier.  C'est  une  présomption  qui 
est  prouvée  par  une  autre. 

Mais  notons  une  différence  essentielle  entre  ces  deux  pré- 
somptions. Celle  que  nous  attachons  à  la  possession  du  titre  par 
le  débiteur  n'est  pas  une  présomption  légale,  obligatoire  pour 
le  juge  :  c'est  une  pure  présomption  de  l'homme,  qui  est  aban- 
donnée à  l'appréciation  des  juges,  et  que  le  créancier  peut 
combattre  par  toute  espèce  de  preuves  (art.  1242)  (a).  La 
présomption  attachée  à  l'abandon  du  titre  est.  au  contraire, 
une  présomption  légale,  que  le  juge  est  obligé  d'admettre  tant 
qu'elle  n'est  pas  détruite  par  une  autre  preuve. 

En  résumé,  la  remise  du  titre  fait  présumer  la  remise  de  la 
dette  ;  ce  fait,  l'abandon  du  titre,  peut  être  prouvé,  quelle 
que  soit  l'importance  de  la  dette,  par  témoins,  et  même  par 
de  simples  présomptions,  parmi  le-quelles  nous  plaçons  la 
possession  du  titre  par  le  débiteur  (1). 

—  Reste  une  difficulté.  A  quel  titre  le  débiteur  est-il 
présumé  libéré  ?  L'abandon  de  l'écrit  fait-il  présumer  un 
paiement  ou  une  remise  de  dette  à  titre  gratuit?  —  L'intérêt 
de  cette  question  est  manifeste. 

Y  a-t-il  présomption  de  paiement  :  le  paiement  est  valable, 
lors  même  qu'il  est  fuit,  soit  par  une  personne  incapable  de 
disposer  à  titre  gratuit,  pourvu  qu'elle  soit  capable  de  disposer 
à  titre  onéreux,  soit  à  une  personne  incapable  de  recevoir  à 
titre  gratuit,  pourvu  qu'elle  soit  capable  de  recevoir  à  titre 
onéreux.  Etilin,  il  n'e.st  sujet  ni  à  rapport,  ni  à  réduction,  ni 
à  révocation  pour  cause  d'ingratitude. — Y  a-t-il  présomption 
de  libéralité  :  nous  avons  les  résultats  opposés. 

En  outre,  si  c'est  wn  paiement,  le  débiteur  à  qui  le  titre  a 
été  abandonné  peut  exercer  son  recours  contre  ses  codébiteurs 
solidaires,  lon-qu'il  y  en  a,  ou  contre  le  débiteur  principal.  — 
Si  c'est  une  remise  de  dette,  il  n'a  aucun  recours  à  exercer. 

(1)  MM.  DemoL,  t.  28,  nos  418  et  suiv.  ;  Laurent,  t,  18,  nos  355  et 
suiv. 

(a)  Voy.  la  cause  de  Grenier  v.  Pothier,  3  Q.  L.  R.,  p.  377,  et  IL.  N., 
p.  33,  décidée  par  la  cour  d'appel. 
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[[En  France,  la  plupart  des  auteurs  enseignent  qu'il  faut 
présumer  que  le  débiteur  s'est  libéré  par  un  paiement,  car  le 
paiement  est  le  mode  régulier  et  normal  de  libération.  D'autres, 
et  parmi  eux  Mourlon  (no  1429),  disent  que  l'abandon  du 
titre  fera  présumer  la  remise  de  la  dette  ou  le  paiement  au 
choix  du  débiteur,  mais  nous  ne  pouvons  accueillir  cette 
solution,  qui  se  base  sur  des  expressions  des  articles  1282  et 
1283  du  code  Napoléon,  que  notre  article  1181  n'a  point 
reproduites.  M.  Baudry-Lacantinerie  (no  1104)  enseigne  que, 
la  loi  étant  muette  sur  le  sujet  qui  nous  occupe,  il  faut 
appliquer  les  règles  du  droit  commun,  quant  à  la  preuve. 
Ainsi,  le  créancier  prétend-il  que  le  débiteur  n'a  pas  reçu  le 
titre  en  vertu  d'un  paiement,  mais  par  une  libéralité  dont 
il  demande  la  révocation  pour  cause  d'ingratitude  :  la 
preuve  de  la  libéralité  sera  à  la  charge  du  créancier:  au 
contraire,  le  débiteur,  voulant  recourir  contre  ses  codébiteurs 
solidaires,  prétend-il  que  c'est  sur  paiement  que  son  créancier 
lui  a  remis  le  titre  original  de  la  dette,  et  non  pas  par  libéralité  : 
il  aura  à  prouver  le  paiement  qu'il  invoque  et  sans  lequel  il 
serait  sans  droit  vis-à  vis  de  ses  codébiteurs.  J'accepte  cette 
solution,  qui  est  conforme  à  la  règle  :  actori  incnmhit 
prohatio  (1).]] 

Le  créancier  qui  restitue  à  son  débiteur  les  choses  qu'il  en 
avait  reçues  à  titre  de  nantissement,  n'est  pas,  par  cela  même, 
présumé  avoir  renoncé  à  sa  créance.  [["  La  remise  de  la  chose 
"  donnée  en  nantissement,  dit  l'article  1182,  ne  crée  pas  une 
"  présomption  de  la  remise  de  la  dette  pour  laquelle  elle  a  été 


(1)  "  Dans  les  rapports  du  créancier  avec  le  débiteur,  dit  M.  Demo- 
lombe  (t.  28,  nos  431  et  suiv.),  au  cas  de  l'art.  1282  C.  N.,  le  débiteur 
pourra  dire  qu'il  a  payé,  sauf  au  créancier  à  faire  la  preuve^contraire  s'il 
allègue  une  fraude  à  la  loi  ;  au  cas  de  l'art.  1283  C.  N.,  le  débiteur 
disant  qu'il  a  payé  le  créancier  peut  toujours  faire  la  preuve  contraire. 
Dans  les  rapports  du  débiteur  avec  les  tiers,  le  débiteur  qui  veut 
exercer  un  recours  doit  toujours  prouver  qu'il  a  payé".  —  Suivant 
M.  Laurent  (t.  18,  nos  .350  et  suiv.),  c'est  à  celui  qui  soutient  qu'il  y  a 
paiement  à  le  prouver  ;  celui  qui  prétend  qu'il  y  a  eu  libéralité  doit 
également  en  administrer  la  preuve. 

[[A  première  vue,  les  termes  de  notre  article  1181,  différents  en  cela 
des  expressions  dont  se  sert  l'article  1283  C.  N.,  nous  autoriseraient  à 
dire  que  l'abandon  du  titre  fait  présumer  la  remise  de  la  dette,  plutôt 
que  le  paiement,  car  notre  article  dit  que  la  remise  '*  est  faite  tacitement, 
"  lorsque  le  créancier  rend  volontairement,"  etc.  Mais  il  ne  faut  pas 
oublier  que  le  plus  souvent  le  débiteur  possédera  le  titre  en  vertu  d'un 
paiement,  et  pour  cette  raison  la  règle  de  M.  Baudry-Lacantinerie  me 
paraît  la  plus  sûre. 
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"  donnée  en  nantissement"  (a).]]  La  loi  ne  voit,  dans  cette 
restitution  des  sûretés  de  la  créance,  qu'une  marque  de 
confiance  que  le  créancier  accorde  au  débiteur. 

§  III.  Des  effets  de  la  remise  de  la  dette. 

La  remise  de  la  dette  peut  être  réelle  ou  personnelle.  Elle 
est  réelle,  lorsqu'elle  est  absolue,  générale,  sans  restriction  à 
telle  ou  telle  personne  ;  personnelle,  lorsqu'elle  est  limitée  à 
telle  personne. 

—  La  remise  tacite,  je  veux  dire  celle  qui  résulte  de 
l'abandon  que  le  créancier  fait  de  son  titre,  est  toujours  réelle  : 
car,  si  le  créancier  n'avait  pas  eu  l'intention  d'abandonner  sa 
créance  à  l'égard  de  tous  ceux  qui  en  sont  tenus,  il  eût 
évidemment  conservé  son  titre  contre  ceux  d'entre  eux  qu'il 
n'entendait  pas  libérer.     Ainsi  : 

1*5  La  remise  du  titre  à  l'un  des  débiteurs  so^icia-îriespi-oti te 
à  tous  (6)  ; 

2o  Lorsque  plusieurs  personnes  ont  contracté  une  même 
dette  conjohiteinent,  par  un  seul  et  même  acte,  mais  sans 
solidarité,  la  remise  du  titre  à  l'une  d'elles  les  libère  toutes; 

30  La  remise  du  titre  à  l'une  des  n<  unions  profite  à  toutes; 
elle  profite  même  au  débiteur  principal  ; 

40  A  bien  plus  forte  raison,  la  remise  du  titre  au  déhitrar 
principal  profite-t-elle  à  ses  cautions. 

—  Quant  à  la  remise  expresse,  elle  est  tantôt  réelle,  tantôt 
personnelle.  Keprenons  donc  les  différentes  hypothèses  que 
nous  venons  d'énumérer... 

lo  Remise  faite  à  Tu  II  des  débiteurs  solidaires. — La  loi  la 
présume  \[2)erf^aiineUe,  faite  à  lui  seul  (c).  Voici  en  effet  quels 
sont  les  termes  de  l'article  1184  : 

1184 — "  La  remise  expresse  accordée  à  l'un  des  débiteurs 
"  solidaires   ne    libère  point   les   autres  ;    mais    le    créancier 


(a)  C'est,  en  substance,  la  reproduction  de  l'article  1286  du  code 
Napoléon. 

(h)  Art.  1183.  "  La  remise  du  titre  original  de  l'obli^fation  à  l'un  des 
"  débiteurs  solidaires  a  le  même  eifet  au  ijrofit  de  ses  codébiteurs." 

L'article  1284  du  code  Napoléon  s'exprime  à  peu  près  dans  les  mêmes 
termes. 

((0  Voy.  supra  p.  496. 
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"  doit  déduire  de  sa  créance  la  part  de  celui  qu'il  a 
"  déchargé  "  (a).]] 

2o  Remise  faite  à  l'une  des  personnes  qui  ont  contracté  con- 
jointement, mais  sans  solidarité. — Cette  remise  est  person- 
nelle. En  effet,  lorsque  plusieurs  personnes  contractent  con- 
jointement, chacune  d'elles  s'oblige  pour  une  part  égale  à  celle 
pour  laquelle  ses  codébiteurs  s'obligent  ;  en  sorte  qu'on  peut 
dire  qu'il  y  a  autant  de  dettes  distinctes  et  séparées  qu'il  y  a 
d'obligés  :  si  donc  le  créancier  décharge  l'un  d'eux,  celui-là 
est  bien  libéré  ;  mais  cette  remise  ne  nuit  ni  ne  profite  aux 
autres,  qui  restent  obligés  chacun  pour  la  part  dont  il  est  tenu 
(&Tt  lC23j. 

30  Remise  accordée  à  l'une  des  cautions. — Une  distinction 
est  ici  nécessaire.  Si  le  créancier,  traitant  avec  la  caution,  lui 
a  fait  remise,  non  pas  seulement  du  cautionnement,  mais  de 
la  dette  elle-viême,  chiite  remise  est  réelle:  elle  profite  à  tous, 
à  la  caution  qui  l'a  obtenue,  aux  autres  cautions,  et  mê:ne  au 
débiteur  principal  (1).  Que  si,  au  contraire,  le  créancier  a 
simplement  fait  remise  du  cautionnement,  et  c'est  1  hypothèse 
que  prévoient  les  deux  dernières  phrases  de  l'article  1185, 
cette  remise  est  iJersonnelle  :  elle  ne  profite  ni  au  débiteur 
principal,  ni  aux  autres  cautions. 

[[Tel  est  l'effet  de  l'article  1185,  qui  s'occupe  de  la  remise 
accordée  au  débiteur  principal  comme  à  la  caution  : 

j  185 — "  La  remise  expresse  accordée  au  débiteur  principal 
"  libère  les  cautions. 

"  Celle  accordée  à  la  caution  ne  libère  pas  le  débiteur  prin- 
"  cipal. 

(1)  "  La  remise  réelle  est  lorsque  le  créancier  déclare  qu'il  tient  la 
dette  pour  acquittée,  ou  lorsqu'il  en  donne  quittance  comme  s'il  en 
avait  reçu  le  paiement.  Cette  remise  équipolle  au  paiement,  et  fait  que 
la  chose  n'est  plus  due  ;  et,  par  conséquent,  elle  libère  tous  ceux  qui  en 
étaient  débiteurs,  ne  pouvant  plus  y  avoir  de  débiteurs  lorsqu'il  n'y  a 
plus  de  chose  due."  (Pothier,  Oblig.,  n°  616.— Joignez  M.  Demol.,  t.  28, 
n»  466. 

(a)  Le  droit  français  moderne,  à  la  différence  de  notre  droit,  présume 
dans  ce  cas  la  remise  réelle.  L'article  1285  du  code  Napoléon  s'exprime 
de  la  manière  suivante  : 

1285.  —"La  remise  ou  décharge  conventionnelle  au  profit  de  l'un  des 
"  codébiteurs  solidaires,  libère  tous  les  autres,  à  moins  que  le  créancier 
"  n'ait  expre.ssément  réservé  ses  droits  contre  ces  derniers. 

"  Dans  ce  dernier  cas,  il  ne  peut  plus  répéter  la  dette  que  déduction 
"  faite  de  la  part  de  celui  auquel  il  a  fait  la  remise." 

Remarquons  que  notre  article  est  conforme  à  la  doctrine  de  Pothier 
(Obll'j.,  n°  621),  et  que  l'art.  1285  du  code  Napoléon,  qui  adopte  la  règle 
inver.se,  a  été  critiqué  par  tous  les  auteurs. 
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"  Celle  accordée  à  l'une  des  cautions  ne  libère  pas  les  autres, 
'  excepté  dans  le  cas  où  ces  derniers  auraient  un  recours  contre 
"  la  caution  libérée,  et  jusqu'à  concurrence  de  tel  recours  "  (a). 

Le  dernier  alinéa  de  notre  article  1185  règle  une  question 
sur  laquelle  l'article  1287  du  code  Napoléon  garde  le  silence. 
En  principe,  la  remise  expresse  accordée  à  l'une  des  cautions  ne 
libère  pas  les  autres,  mais  telle  que  formulée — et  c'est  tout  ce 
que  dit  l'article  1287  du  code  français — cette  règle  serait  trop 
absolue.  Notre  article  excepte  donc  le  cas  où  les  autres  cau- 
tions auraient  un  recours  contre  la  caution  qui  a  ëté  gratifiée 
de  la  remise,  et  alors  la  remise  les  libère  jusqu'à  concurrence 
de  tel  recours.  Ce  n'est  là,  du  reste,  que  l'application  du  prin- 
cipe de  l'article  1184,  et  cette  exception,  je  l'ai  dit,  est  admise 
par  la  doctrine  française. 

Mais  un  point  sur  lequel  les  auteurs  ne  sont  pas  d'accord, 
c'est  de  savoir  si  cette  solution  s'appliquerait  même  ilorsque  la 
caution  déchargée  se  serait  engagée  après  les  autres.  Je  crois 
que  les  termes  de  l'article  1185  n'autorisent  aucune  distinc- 
tion. Il  suffirait  que  les  autres  cautions  eussent  eu,  en  payant 
la  dette,  recours  contre  la  caution  déchargée,  pour  que  la  remise 
accordée  à  celle-ci  les  libère  jusqu'à  concurrence  de  la  part  de 
cette  caution.  Pothier  {Oblig.,no  617),  est,  il  est  vrai,  d'un  avis 
contraire,  mais,  je  le  répète,  aucune  distinction  n'est  possible 
en  vue  des  termes  de  l'article  1185  (6).]] 

4o  Remise  de  la  dette  faite  au  débiteur  princifol.  —  Cette 
remise  est  réelle  :  le  débiteur  serait,  en  effet,  inutilement  libéré 
si  la  décharge  qu'il  a  obtenue  ne  profitait  pas  à  ses  cautions  : 
si  elles  étaient  obligées  de  payer  la  dette,  elles  auraient  un 
recours  contre  lui.  D'ailleurs,  il  ne  peut  y  avoir  de  caution 
sans  un  débiteur  princijml  (c). 

(a)  Sauf  une  différence  (l'omission  des  mots  "  excepté  dans  le  cas  "  et 
suiv.,  de  l'alinéa  3  de  notre  article),  à  laquelle  la  doctrine  a  du  reste 
suppléé  (voy.  M.  Baudry  Lacantinerie  n»  1111),  l'art.  1287  du  code 
Napoléon  est  au  même  effet. 

(b)  Voy,,  en  ce  sens,  M.  Hue,  t.  8,  n»  140. 

On  comprend  qu'il  y  ait  controverse  sur  ce  point  en  France,  car  l'article 
1287  C.  N.  n'énonçant  pas  l'exception  de  notre  article  1185,  on  est  forcé 
de  la  déduire  des  principes  généraux.  Dans  notre  droit,  la  controverse 
n'aurait  pas  de  base. 

(c)  La  cour  de  revision,  dans  la  cause  de  Leclaire  v.  Forest,  M.  L.  R. 
1  S.  C,  p.  llî,  a  décidé  qne  lorsqu'un  acte  de  composition  a  lieu,  entre 
un  débiteur  et  ses  créanciers,  non  pas  dans  un  but  de  libéralité,   mais 
parce  que  les  créanciers  ne  peuvent  avoir  plus,  la  dette  naturelle  continue 
à  exister  et  la  caution  solidaire  n'est  pas  déchargée. 
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[[Le  code  termine  la  théorie  de  la  remise  de  la  dette  par  la 
disposition  suivante,  qui  est  de  droit  nouveau  : 

Article  1186.  "  Ce  que  le  créancier  reçoit  d'une  caution, 
"  pour  la  libérer  de  son  cautionnement,  ne  doit  pas  être  imputé 
"  à  la  décharge  du  débiteur  principal,  ou  des  autres  caution^, 
"  excepté,  quant  à  ces  derniers,  dans  les  cas  où  ils  ont  un 
"  recours  contre  la  caution  libérée  et  jusqu'à  concurreoce  de 
"  tel  recours  "  (a).]] 

Soit  une  dette  de  20,000  francs,  payable  dans  quinze  ans  et 
garantie  par  une  caution.  Si  le  débiteur  devient  insolvable,  la 
caution  perdra  20,000  francs,  puisque,  à  défaut  du  débiteur, 
c'est  elle  qui  sera  obligée  de  payer  le  créancier.  Ainsi,  uh 
danger  existe,  et  c'est  la  caution  qui  en  est  menacée.  Dési- 
reuse de  s'y  soustraire,  elle  dit  au  créancier  :  "  Je  vous  offre 
1,000  francs  si  vous  me  donnez,  dès  à  présent,  décharge  du 
cautionnement."  Le  créancier  accepte.  Que  s'est-il  passé  ?  un 
véritable  contrat  à  titre  onéreux  et  aléatoire,  une  espèce  de 
contrat  d'assurance.  Le  créancier  reçoit  1,000  francs  en  échange 
des  risques  qu'il  prend  à  sa  charge  ;  la  caution  reçoit,  en  échange 
des  1,000  francs  qu'elle  donne,  sa  libération  des  risques  aux- 
quels elle  était  exposée.  En  présence  de  ces  faits,  [[la  logique 
commande  de  maintenir  le  contrat  tel  qu'il  se  comporte.  Le 
créancier  conserve  sa  créance  de  20,000  francs]]  :  car  les  1,000 
francs  qu'il  a  reçus  sont,  non  pas  un  acompte  sur  ce  qui  lui 
est  dû  par  le  débiteur,  mais  le  prix  des  risques  dont  il  a 
déchargé  la  caution,  et  qu'il  a  pris  à  sa  charge. 

[[C'est  ce  que  notre  article  décide,  et  en  cela  il  est  plus  con- 
forme à  la  logique  et  aux  principes  juridiques  que  l'article 
1288  du  code  Napoléon  (6),  que  tous  les  auteurs  critiquent.]} 

Section  V. — De  la  compensation. 

§  L  Définition  de  la  compensation  ;  motifs  sur  lesquels 
elle  est  fondée. 

Il  arrive  souvent  que  deux  personnes  sont  respectivement 
débitrices   l'une  de  l'autre,  et  que  les  choses  qu'elles  se  doi- 

(a)  L'article  1288  du  code  Napoléon  pose  justement  la  règle  inverse. 

(6)  Le  code  Napoléon,  article  1288,  dit  que  "  ce  que  le  créancier  a 
"  reçu  d'une  caution  pour  la  décharge  de  son  cautionnement,  doit  être 
"  imputé  sur  la  dette  et  tourner  à  la  décharge  du  débiteur  principal  et 
'*  des  cautions." 
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vent  sont  de  même  espèce  :  lorsque  ce  résultat  se  rencontre, 
les  deux  dettes  s'éteignent  de  plein  droit  (a).  Chacun  des 
débiteurs  retient,  en  paiement  de  ce  qui  lui  est  dii,  ce  qu'il 
doit  à  l'autre.  Vous  me  devez  1,000  francs  et  je  vous  dois 
pareille  somme  :  si  vous  m'obligiez  de  vous  payer  la  somme  que 
je  vous  dois,  je  pourrais,  aussitôt  après  vous  l'avoir  payée, 
exiger  de  vous  celle  qui  m'est  due,  en  sorte  que  vous  seriez 
obligé  de  rendre  d'une  main  ce  que  vous  auriez  reçu  de  l'autre. 
Il  est  bien  plus  naturel  que  chacun  de  nous  retienne,  en  paie- 
ment de  la  somme  qui  lui  est  due,  celle  dont  il  est  lui-même 
débiteur;  melius est  non  soîvere  quam  solutum  repetere  (l)i 
Ces  paiements,  légalement  supposés  ou  fictifs,  s'appellent  com- 
pensation. 

Nous  pouvons  donc  définir  la  compensation  :  une  disposi- 
tion de  la  loi  en  vertu  de  laquelle  deux  personnes  qui  sont 
respectivement  débitrices  l'une  de  l'autre  (h)  retiennent  cha- 


(1)  Il  vaut  mieux  tenir  que  demander  (voy.  M.  Bug.  sur  Poth.,  t,  2, 
p.  335. 

(a)  La  compensation  peut-elle  être  plaidée  à  l'encontre  d'une  réclamation 
de  la  couronne  ?  Le  juge  Mathieu  avait  décidé  ce  point  affirmativement 
dans  une  cause  de  Campbell  v.  Judah,  7  L.  N.,  p.  147,  ainsi  que  le  juge 
Andrews  dans  une  cause  de  Fortier  v.  Langelier,  R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p. 
323.  Mais  ce  dernier  jugement  a  été  infirmé  par  la  cour  d'appel  (R.  J. 
Q.,  5  B.  R.,  p.  107).  La  cour  de  re vision,  dans  une  cause  de  Côté  v. 
La  compagnie  du  chemin  de  fer  du  comte'  de  Drummond,  R.  J.  Q.,  15  C. 
S.,  p.  561,  se  basant  sur  le  jugement  de  la  cour  d'appel,  que  je  viens  de- 
citer,  a  décidé  que  le  plaidoyer  de  compensation  n'était  pas  permis  à 
rencontre  de  la  couronne. 

Quant  aux. taxes  dues  à  une  corporation  municipale,  la  cour  de  re  vi- 
sion, dans  une  cause  de  Gauthier  v.  Chevalier,  R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  178, 
a  jugé  qu'elles  n'étaient  pas  susceptibles  de  compensation.  Dans  une 
cause  entre  les  mêmes  parties,  Gauthier  v.  Chevalier,  R.  J.  Q.,  9  C.  S., 
p.  418,  le  juge  Champagne,  de  la  cour  de  circuit,  a  exprimé  une  opinion 
contraire  (voy.  son  jugement  in  fine,  ce  point  n'étant  pas  noté  au 
sommaire^ 

(6)  Il  faut  que  ce  soit  bien  les  mêmes  personnes  qui  soient  débitri- 
trices  respectivement  l'une  de  l'autre.  Ainsi,  il  n'y  aura  pas  compensation 
entre  une  dette  due  par  une  société  et  une  dette  due  à  l'un  des  associés, 
ni  entre  une  detle  due  par  l'un  des  associés  et  une  dette  due  à  la  société  : 
juge  Taschereau,  Boston  v.  Watters,  1  R.  C,  p.  245  ;  cour  d'appel, 
Rolland  &  St  Denis,  2  L.  C.  L.  J.,  p.  110:  juge  Day,  Batten  v.  DesharoiSy 
M.  C.  R.,  p.  5  ;  cour  d'appel,  McLean  &  Bickerdike,  18  R.  L.,  p.  277  ; 
juge  Gill,  Taylor  v.  Lilley,  R.  J.  Q.,  15  C.  S.,  p.  457.  Cependant,  après 
la  dissolution  de  la  société,  la  compensation  peut  être  opposée  par  l'asso- 
cié ou  contre  lai,  jusqu'à  concurrence  de  sa  part  dans  la  société  :  cour 
d'appel,  Gauthier  &  Lacroix,  12  R.  L.,  p.  508. 

La  compensation  n'a  pas  lieu  entre  la  dette  due  au  mandataire  ou  au 

40 
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cune,  en  paitaiient  de  ce  qui  lui  est  dû,  ce  qu'elle  doit  elle- 
niêmo,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  un  paiement  double, 
fictif  et  abrégé,  qui  éteint  deux  dettes  dont  deux  personnes 
sont  réciproquement  débitrices  l'une  envers  l'autre. 

[[Le  code,  par  l'article  1187,  explique  de  la  manière  suivante, 
ce  qu'est  la  compensation  : 

1187 — "  Lorsque  deux  personnes  se  trouvent  mutuellement 
"  débitrices  et  créancières  l'une  l'autre,  les  deux  dettes  sont 
"  éteintes  par  la  compensation  qui  s'en  fait  dans  les  cas  et  de 
*  la  manière  ci-après  exprimés"  (a).]] 

La  compensation  a  pour  fondement  :  1»  un  motif  d'utilité  ; 
2o  un  motif  âe  justice. 

Un  motif  (V utilité .. .  Elle  sauvegarde,  en  effet,  l'intérêt 
réciproque  des  parties,  en  évitant  des  déplacements  et  des 
lenteui's  qui  leur  seraient  préjudiciables.  Vous  me  devez  dix 
barriques  de  vin  ;  je  deviens  l'héritier  d'une  personne  qui  vous 
doit  dix  Ijarriqut'S  du  même  vin  :  si  la  compensation  n'avait 
pas  lieu,  qu'arriverait-il  ?  Je  ferais  conduire  chez  vous  le  vin 
que  je  vous  dois,  et,  après  l'avoir  reçu,  vous  le  feriez  conduire 
chez  moi.  La  compensation  économise  les  frais  d^  ce  double 
transport. — Je  dois  vous  payer  telle  somme  à  Paris,  où  je  suis 
domicilié  ;  vous  me  devez  pareille  somme  payable  à  votre 
domicile,  à  Marseille  :  si  la  compensation  n'avait  pas  lieu,  je 
serais  obligé  de  faire  venir  de  Marseille  la  somme  qui  doit  m'y 
être  payée,  tandis  que  vous  seriez  obligé  de  faire  venir  de  Paris 
celle  que  vous  avez  le  droit  de  réclamer.  La  compensation, 
plus  expéditive  et  plus  économique,  évite  les  lenteurs  et  les 
frais  de  ces  déplacements. 

Un  motif  de  justice . . .    On  conçoit    en  effet,  qu'il  serait 

représentant,  et  la  dette  due  au  mandant  ou  au  représenté,  et  vive  versa  : 
Rex  V.  Meliin,  2  R.  de  L.,  p.  76  ;  cour  d'appel,  tiavoie  &  Bainville,  14 
R.  L.,  p.  364.  Les  frais  dus  à  l'avocat  de  l'une  des  parties  en  cause  ne 
sont  pas  compensés  par  la  dette  de  son  client  :  juge  Tait,  Fiilton  v. 
Daiiinq,  M.  L.  R.,  3  S.  C,  p.  475  ;  juge  Andrews,  Broiisseau  v.  Trottler, 
R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  111.  Cependant,  dans  une  cause  de  Morgan  v. 
Dubois,  32  L.  C.  J.,  p.  204,  la  cour  de  revision  a  jugé  que  la  dette  du 
demandeur  était  compensée  par  les  frais  qui  avaient  été  adjugés  en  sa 
faveur  dans  une  action  précédente.  Voy.  aussi  l'art.  92  du  code  de 
prooédure,  qui,  dans  le  cas  de  poursuites  in  forma  païqjeris,  permet  la 
compensation  des  frais. 

Mais  la  compensation  a  lieu  entre  la  dette  contractée  envers  la  sucses- 
sion  d'un  défunt,  et  la  dette  due  par  le  défunt  :  juge  Stuart,  Mosi  v. 
Brown,  12  L.  C.  II.,  p.  202. 

(a)  C'est  en  substance  la  reproduction  de  l'article  1289  du  code 
Napoléon. 
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iDJuste,  lorsque  deux  personnes  se  doivent  mutuellement  deux 
choses  de  même  espèce,  que  l'une  d'elles  pût  exiger  celle  qui 
lui  est  due,  tout  en  refusant  de  payer  celle  qu'elle  doit.  La 
condition  des  parties  ne  serait  plus  éga'c  :  car,  tandis  (jue  l'une 
d'elles  serait  désintéressée,  l'autre,  celle  qui  paierait  la  pre- 
mière, resterait  exposée  au  risque  de  l'insolvabilité  de  son 
débiteur. 

[[On  distingue  ordinairement  trois  espèces  de  compensa- 
tion :  la  compensation  légale,  qui  est  celle  qui  s'opère  de  plein 
droit  (a)  ;  la  compt-nsation  facultative,  que  le  débiteur  peut 
opposer  à  son  créancier,  mais  que  ci-lui-ci  ne  saurait  invoquer 
contre  lui  ;  et  la  compensation  jiu,r/(cirti/'e  qui  est  celle  que  le 
juge  prononce  sur  la  demande  reconventionnelle  de  la  partie 
dont  la  créance  ne  réunit  pas,  an  moment  de  l'institution  de 
cette  demande,  toutes  les  conditions  exigées  pour  la  compen- 
sation légale.  Je  dois  m 'occuper  d'abord  de  la  compensation 
légale.]] 

§  II.    De  la  compensation  légale  et  des  conditions  qui  la 
régissent. 

Ces  conditions  sont  au  nombre  des  trois.  Los  deux  dettes  à 
compenser  doivent  :  lo  avoir  poui-  objet,  l'une  et  l'autre,  une 
somme  d  argeut  ou  des  choses  [[indéterminées  de  même  nature 
et  (jualité]]  ;  2o  être  liquides  ;  3^^  être  exigibles. 

[[Cela  ressort  de  l'article  1 188  qui  se  lit  ainsi  qu'il  suit: 

ll88.  "  La  compensation  s'opère  de  plein  droit  entre  deux 
"  dettes  également  liquides  et  exigibles,  et  ayant  pour  objet 
"  une  somme  de  deniers  ou  un^'  quantité  de  choses  iudéter- 
"  n)inées  de  même  nature  et  qualité. 

"  Aussitôt  que  les  deux  dettes  existent  simultanément,  elles 
"  s'étfigoent  mutuellement  jusqu'à  concurrence  de  leurs  mon- 
"  tants  respectifs"  (6).]] 

(a)  La  formule  de  plaidoyer  de  compensation  que  donne  le  code  de 
procédure  civile  (art.  203,  cédule  E,  no  4),  n'exige  pas  qu'on  demande 
que  les  dettes  soient  déclarées  compensées  ;  il  suffit  de  conclure  au  renvoi 
de  l'action. 

(/')  Les  articles  1290  et  1291  du  code  Napoléon,  combinés,  contiennent 
à  peu  j)rès  ler  mêmes  dispositions.  Le  code  Napoléon  emploie  cependant 
les  termes  "  choses  fongibles  de  même  espèce  "  au  lieu  des  ternies  "choses 
indéterminées  de  même  nature  et  qualité."  L'article  1291  aioute  de  plus 
que  les  prestations  en  grains  ou  denrées,  non  contestées,  et"  dont  le  prix 
est  réglé  jiar  les  mercuriales,  peuvent  se  compenser  avec  des  sommes 
li(|uides  et  exigibles.    Notre  ct)de  ne  reproduit  pas  cette  dernière  disposi- 
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lo  Les  deux  dettes  doivent  avoir  pour  ohjet,Uu'ne  et  Vautre, 
une  somvie  d'argent  ou  des  choses  [[indéterminées  de  même 
nature  et  qualité]]. — La  raison  de  cette  première  règle  est 
facile  à  comprendre.  Ce  qui  est  vrai  du  paievient  l'est  égale- 
ment de  la  compensation,  puisque  la  compensation  n'est  elle- 
même  qu'un  paiement  double  et  abrégé  :  donc,  de  même  quun 
créancier  ne  peut  pas  être  contraint  de  recevoir,  de  même  il  ne 
peut  pas  être  contraint  de  retenir,  en  paiement,  une  chose 
autre  que  celle  qui  lui  est  due.  De  là  la  règle  que  les  dettes 
qui  ont  pour  objet  des  choses  différentes  ne  sont  point  com- 
pensables. 

Ainsi,  la  compeusaticn  a  lieu  lorsque  les  deux  dettes  ont, 
l'une  et  l'autre,  pour  objet  une  sortiiiie  d'argent  ;  ou  lorsqu'elles 
ont,  l'une  et  l'autre,  pour  objet  des  choses  [[indéterminées  de 
même  nature  et  qualité]],  par  exemple  tant  de  barriques  de 
vin  de  la  même  année  et  du  même  cru. 

Elle  n'a  pas  lieu,  au  contraire,  lorsque  les  deux  dettes  ont 
pour  objet  des  choses  [[indéterminées]]  qui  ne  sont  pas  de  la 
même  espèce,  lors,  par  exemple,  que  l'une  a  pour  objet  dix 
exemplaires  d'un  ouvrage,  et  l'autre  dix  barriques  de  vin. 

A  bien  plus  forte  raison,  est-elle  impossible  lorsque  l'une 
des  deux  dettes  a  pour  objet  une  chose  déterminée  indivi- 
duellement, un  corps  certain  (a).  Votre  père  m'a  légué  suii 
cheval  ;  mon  père  vous  a  légué  un  cheval,  sans  dire  lequel  : 
la  compensation  est  impossible  :  car,  si  vous  pouviez  me 
contraindre  à  retenir  ^n  paiement  le  cheval  in  génère  que  je 
vous  dois,  je  recevrais,  en  réalité,  une  chose  autre  que  celle 
qui  m'est  due.  Ce  qui  m'est  dû,  en  effet,  ce  n'est  pas  un 
cheval  quelconque,  c'est  lo  cheval  qui  a  appartenu  à  votre 
père,  qu'il  m'a  légué;  c'est  ce  cheval,  et  non  un  autre,  que 
vous  devez  me  payer.  Ce  qui  le  prouve,  c'est  que,  si  je  vous 
payais  le  cheval  que  je  vous  dois,  vous  ne  pourriez  pas  me 
contraindre  à  le  recevoir  à  mon  tour  en  paiement  (6). 


tion.    On  appelle  mercuriales,  en  France,  des  registres  sur  lesquels  les 
maires  constatent  le- cours  des  denrées  sur  les  marchés  de  leur  commune. 

(a)  Ainsi,  la  créance  d'une  somme  d'ar<ïent  ne  serait  pas  compensée 
par  la  valeur  d'eflets  mobiliers  appartenant  au  débiteur  et  détenus  par 
le  créancier  (juge  Taschereau,  Èyan  v.  Hi(nt,  10  L.  C.  R.,  p.  474),  et 
une  réclamation  de  deniers  ne  pourrait  être  opposée  en  compensation  à 
une  action  en  revendication  d'effets  mobiliers  (juge  H.  T.  Taschereau, 
Lurkie  V.  Mvllw.  M.  L.  E.,  2  S.  C,  p.  262). 

(h)  En  n)atière  de  diffamation  verbale  ou  écrite,  la  partie  poursuivie 
en   dommages  peut-elle  plaider  la   compensation    d'injures  ?    Le   juge 
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—  En  résumé,  la  loi  veut  que,  par  la  compensation,  les 
parties  soient  placées  dans  la  position  où  elles  seraient  si 
elles  avaient,  l'une  et  l'autre,  exécuté  effectivement  leur  obli- 
gation. 

On  peut  ramener  tout  ce  système  à  une  règle  générale  bien 
simple:  Toutes  les  fois  que  deux  personnes  sont  réciproque- 
ment débitrices  l'une  de  l'autre,  et  que  chacune  d'elles  pour- 
rait employer  à  sa  propre  libération  la  chose  même  qu'elle 
r écrirait  en  paiement ,  la  compensation  a  lieu  ;  hors  de  là 
elle  est  impossible. 

2<>  Les  deux  dettes  doivent  être  liquides. —  Une  dette  est 
liquide  lorsqu'il  est  constant  qu'il  est  dû  et  qu'on  sait  com- 
bien il  est  dû:  càm  certum  est  an  et  quantum  debeatur  (a). 

Il  n'est  point  nécessaire  que  les  dettes  soient  reconnues 
par  les  parties  :  car,  si  l'un  des  débiteurs  s'avisiit  de  faire 
une  mauvaise  contestation,  et  de  soutenir,  contre  toute 
évidence,  qu'il  ne  doit  pas,  cette  contestation  ridicule  ne  serait 
pas  un  obstacle  à  la  compensation.  Ainsi,  une  dette  est  non 
liquide  et,  par  suite,  non  susceptible  de  compensation  lors- 
qu'elle peut  donner  lieu  à  une  contestation  raisonnable  et 
sérieuse  (6)  :  tel  est,  par  exemple,  un  compte  non  encore 
arrêté. 


Mathieu,  dans  la  cause  de  Buberge  v.  Moqiiin,  17  R.  L.,  p.  G34,  et  le 
juge  Johnson,  dans  la  cause  de  Truclel  v.  Compagnie  d' imprimerie  et  de 
puliltccdion  da  Canada,  M.  L.  R.,  5  S.  C,  p.  297  (jugement  contirnié 
en  appel,  M.  L.  R.,  5  Q.  B.,  p.  510),  ainsi  que  la  cour  de  revision  dans 
la  cause  de  Conta  v.  Lefehrre,  7  L.  N.,  p.  111,  ont  décidé  qu'elle  le 
pouvait.  Bien  entendu,  il  ne  s'agit  pas  ici  d'une  compensation  propre- 
ment dite,  vu  que  les  deux  réclamations  ne  sont  pas  claires  et  liquides, 
mais  plutôt  d'un  moyen  de  défense,  la  provocation  reçue,  que  la  partie 
poursuivie  en  dommages  peut  opposer  à  la  demande,  pour  la  repousser  ; 
mais  la  provocation  et  l'injure  doivent  avoir  eu  lieu  dans  une  même 
occasion  ;  juge  Mathieu,  Martinean  v.  Roy,  16  R.  L.,  p.  257  ;  cour 
d'appel,  Trndel  &  Vian,  M  L.  R.,  5  Q.  B.,  p.  502.  Enfin  la  diffamation 
commise  par  une  femme,  hors  de  la  présence  de  son  mari,  ne  peut  être 
opposée  en  compensation  à  l'action  intentée  par  le  mari  contre  celui  qui 
a  diîTamé  sa  femme  :  juge  Loranger,  Lavallée  v.  Surprenant,  10  L.  N., 
p.  313. 

(a)  Ainsi  deux  créances  établies  par  jugement  sont  parfaitement 
liquides  et  se  compensent  {Frode  v.  Esson,  3  R.  de  L.,  p.  475).  Il  en 
serait  de  même  de  deux  créances  dont  l'une  serait  établie  par  un  juge- 
ment et  l'autre  par  un  billet  :  juge  Archibald,  Bertin  v.  Carbon7ieau, 
2  R.  de  J.,  p.  340. 

{h)  Juge  Mackay,  Parsnns  v.  Graham,  15  L.  C.  J.,  p.  41  ;  juge 
Mathieu,  Arcand  v.  Lamy,  R.  J.  Q.,  13  C.  S.,  p.  488  ;  juge  Torrance, 
Martin  v.  Dansereaii,  7  L.  N.,  p.  109. 
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Mais  pourquoi  les  dettes  qui  ne  sont  point  liquides  soiu- 
elles  incompensables?  En  voici,  à  mon  avis,  la  raison.  La  com- 
pensation est  fondée  sur  l'intérêt  commun  de.s  parties  :  elle 
est  donc  impossible  dès  qu'elle  serait,  si  elle  avait  lieu,  préju- 
diciable à  l'une  d'elles.  Or,  lorsque  l'une  des  parties,  dont  la 
créance  est  liquide  et  exigible,  réclame  le  paiement  qui  lui  est 
dû,  ce  serait  lui  faire  préjudice  que  la  renvoyer  à  une  autre 
époque,  sous  prétexte  que  son  débiteur  est  peut-être  aussi  son 
créancier.  Ce  serait,  en  réalité,  apposer  un  terme  à  une 
créance  exigible,  puisque  le  créancier  serait  obligé  d'attendre, 
pour  obtenir  satiï^faction,  jusqu'à  ce  que  le  tribunal  ait  statué 
sur  la  prétention  du  débiteur. 

[[  Nos  tribunaux  ont  eu  souvent  à  décider  dans  quels  cas 
une  dette  est  suffisamment  liquide  pour  être  susceptible  de 
compensation. 

II  a  été  décidé  dans  plusieurs  causes  qu'il  n'est  pas  néces- 
saire que  les  réclamations  alléguées  en  compensation  soient 
claires  et  liquides  dans  un  sens  absolu,  mais  qu'il  suffit  qu-'elles 
puissent  être  aisément  prouvées  et  liquidées  ;  ainsi  un  compte 
de  marchandises,  un  compte  de  pension,  ou  un  compte  de 
services  professionnels  sont  susceptibles  de  compensation  : 
cour  d'appel,  Hall  &  Becmdet,  6  L.  C.  R.,  p.  75  ;  cour  de 
revision,  Desjardins  v.  Tassé,  2  L.  C.  L.  .T.,  p.  88  ;  juge 
Johnson,  Ross  v.  Brunet,  5  R.  L.,  p.  229;  juge  Torrance, 
Martin  v.  Dansereau,  7  L.  N.,  p.  109;  magistrat  Champagne, 
Thibodeau  v.  Girouard,  12  L.  N.,  p.  186  ;  juge  Pagnuelo, 
Décary  v.  Pvminville,  M.  L.  R,  5  S.  C ,  p.  368  ;  juge  de  Bill}-, 
Duguay  v.  Duguay,  2  R,  de  J  ,  p.  212. 

On  ne  peut  plaider  en  compensation  des  dommages  non 
liquidés  :cour  supérieure,  67iapc/eZ«/ ne  v.  Morrison,  6  L.  C.  R., 
p.  491;  juge  Brooks,  Lucke  v.  Woud,  6  L.  N.,  p.  98;  juge  Mathieu, 
Banque  d'Ontario  v.  Foster,  13  R.  L.,  p.  48  ;  juge  Loranger, 
Giles  V.  Giroux,  13  B.  L.,  p.  652  ;  même  juge,  Verret  v.  Major, 
17  R.  L,  p.  94  ;  cour  de  revis  on,  Brizard  dit  St-Garmain  v., 
Sylvestre,  20  R.  L.,  p.  205;  juge  Taschoreau,  Lafrenière  v. 
McBean,  M.  L.  R,  7  S.  C,  p.  37  (a). 

De  même,  on  ne  peut  opposer  une  créance,  même  liquide,  en 
compensation  d'une  réclamation  de  dommages  :  juge  ïasche- 
reau,  Jordison  v.  McAdam^,  13  L.  C.  R,  p.  229  ;  juge  Mathieu, 

(a)  Le  juge  Andrews,  dans  une  cause  de  Giroux  v.  Curé  et  maryuilli'-rs 
de  Beavport,  a  permis  de  plaider  de.s  dommages  en  compensation  parce 
que  les  dommages  allégués  étaient  aussi  facilement  liquidables  que  la 
réclamation  du  demandeur  (17  Q.  L.  R.,  p.  315). 
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Roy  V  McShti.ne,  17  R.  L.,  p.  667.  Mais  si  une  telle  léclania- 
tiou  liquide  est  offei'te  en  compensation  d'une  réclamation  non 
liquidée,  comme  des  dommajrrs,  bien  que  la  compensation  dans 
ce  cas  ne  s'opère  pas(Ze  'plaiio,  la  cour  pourra  par  le  jugement 
final,  liquidant  les  doramai^es,  déclarer  la  compensation  :  cour 
de  revision,  Lapalme  v.  Elliott,  VA  L.  C.  J.,  p.  228  ;  juge 
Dolierty,  Ba'nk>i  v.  Bwrroiuj/ts,  R  J.  Q.,  11  C.  S  ^  p.  439.  La  règle 
que  j'énonçais  tout  à  l'heure,  qu'on  ne  peut  plaider  des  dom- 
mages en  compen.sation,  ne  s'applique  pas  à  tous  les  cas,  car  il 
a  été  jugé  dans  les  causes  suivantes  que  le  détendeur,  qui  est 
poursuivi  par  une  action  personnelle  résultant  d'un  contrat, 
peut  par  une  exception  opposer  en  compensation  des  dommages 
résultant  de  la  violation  drs  clauses  de  ce  contrat:  ju^a 
Johnson,  Bozzo  v.  Moffat,  4  L.  N.,  p.  (il  ;  magistrat  Cham- 
pagne, Fiife  V.  Lavallière,  12  L.  N.,  p.  147  ;  juge  Taschei-eau, 
Tlierrien  v.  ViUiotte  dit  Latoiir,  20  R.  L.,  p.  209  ;  juge 
Wurtele,  Davidson  v.  Gagné,  20  R.  L,  p.  304  (a). 

Une  réclamation  en  reddition  de  compte,  ou  entre  coasso- 
ciés avant  reddition  de  compte,  n'est  pas  susceptible  de  com- 
pensation :  cour  de  revision  Perrault  w  Herdvian,  3.  R.  L.. 
p.  440  :  cour  d'appel,  De  Lael  &  Mallette,  34  L.  C.  J ,  p.  334  ; 
cour  de  revision,  Lcfebvre  v.  Auhry,  1  R.  de  J.,  p.  333. 

Une  ]éclamation  dumari  contre  sa  femme  pour  contribution 
aux  frais  du  mariage  n'est  pas,  non  plus,  lit|uide,  et  ne  peut 
être  opposée  en  compensation  à  une  réclamation  liquide  de  sa 
femme  :  juge  de  Lorimier,  Volijny  v.  Simard,  2  R.  de  J,  p. 
p.  2U4. 

Une  créance  d'un  tuteur  contre  ses  pupilles,  poui-  devenir 
liquide  et  exigible,  aux  lins  de  la  compensation,  doit  avoir  été 
constatée  légalement  eu  pré  ence  d'un  tuteur  ad  hoc  :  juge 
de  Lorimier,  Lacroix  v.  Diifort,  5  R.  de  J.,  p.  183.]] 

3o  Ives  deux  dettes  doivent  être  l'une  et  Vautre  exigibles.  — 
Autrement,  celui  des  débiteurs  qui  n'est  pas  tenu  de  payer 
actuellement  se  trouverait,  par  le  fait  de  la  compensation, 
privé  du  bénéfice  du  terme,  ou  du  bénéHce  de  la  condition 
lorsque  son  obligation  est  conditioimelle.  Ainsi,  les  dettes  à 
terme,  tant  que  le  terme   n'est  pas   échu,    les  dettes    condi- 


('»-)  Voy.  cependant  en  sens  contraire  les  décisions  du  jui^e  Mathieu 
dans  la  cause  de  GfKjnoH  v.  Gandnj,  M.  L.  R  ,  1  S.  C,  p.  348,  et  dans  la 
cau-e  de  Mo)  in  v.  H(ud]i,  17  R.  Tj.,  p.  657.  Suivant  ces  deux  décisions, 
le  créancier  d'une  dette  non  liquide  n'aurait  que  le  recours  de  la  poursuite 
ou  de  la  demande  reconven'ionnelle,  et  n(jn  l'exception  de  compen- 
sation. Voy.  auj-si  infia,  p.  654,  note  (a),  et  quelcpies  causes  rapportées 
dans  les  linjqvjits  de  pratiipie. 
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tionnelles,  tant  que  la  condition  est  en  suspens,  ne  peuvent 
pas  être  opposées  en  compensation  (a). 

Mais  remarquons  : 

lo  Que  le  terme  de  grâce  ne  fait  pas  obstacle  à  la  compen- 
sation. [[C'est  ce  qu'établit  en  effet  l'article  1189,  dans  les 
termes  suivants  : 

1189.  "  Le  terme  de  grâce  accordé  pour  le  paiement  de 
"  l'une  des  dettes  n'est  point  un  obstacle  à  la  compen- 
"  sation  "  {h).  ]] 

2o  Que  les  dettes  d'un  débiteur  failli,  quoiqu'elles  soient 
devenues  exigibles  par  l'effet  de  sa  faillite  (art.  1092),  ne 
peuvent  pas  être  compensées  avec  les  créances  exigibles  qu'il 
a  sur  son  créancier.  Et  la  raison  en  est  bien  simple.  Lors- 
qu'un débiteur  est  failli,  ses  créanciers  chirographaires  sont 
payés  au  mare  le  franc  :  chacun  d'eux  reçoit  un  dividende 
proportionnel  à  sa  créance.  Or,  si  l'un  des  créanciers  pouvait 
retenir,  en  paiement  de  la  somme  qui  lui  est  due,  la  somme 
qu'il  doit  lui-même,  il  recevrait,  en  réalité,  un  paiement  inté- 
gra!, tandis  que  les  autres  créanciers  ne  recevraient  qu'un 
simple  dividende.  On  créerait  ainsi,  à  son  profit,  un  privilège 
qui  n'est  pas  éci"it  dans  la  loi  (1). 

(i()  Dans  la  cause  de  ll\il(i)ul  &:  Delisle,  14  L.  C.  J.,  p.  12,  le  conseil 
privé  à  jufté  que  la  compensation  ne  s'opérait  pas  de  plein  droit  entre 
des  actions  non  payées  dans  une  compaj^nie  à  fonds  social,  et  une  dette 
due  par  la  compagnie  à  l'actionnaire,  lorsque  des  appels  n'ont  pas  été 
aits  ])ar  la  compagnie,  sur  ces  actions  non  payées. 

(h)  L'article  12'.t2  du  code  Na])oléon  est  au  môme  effet. 

Cl)  Voy.  le  Tndté  de  droit  conuneicùd,  ])ar  MM.  Bravard  et  Déman- 
geât, t.  ô,  pp.  154  et  suiv.  [[Notre  jurisprudence  est  aussi  en  ce  sens 
et  ne  permet  pas  la  compensation  des  dettes  d'un  failli.  Voy.  les  causes 
suivantes  :  juge  Day,  Fisher  v.  Dmiicott,  M.  C.  R.,  p.  54  ;  cour  d'appel, 
Exrhauije  Boni;  uf  Canada  S:  Canadian  lîa^d:  oj'  Commerce ^  M.  L,  R.,  2 
Q.  B.,  p.  470  ;  juge  Andrews,  Chinic  v.  Lefairre,  14  Q.  L.  R.,  ]).  167  ; 
juge  Beaudry,  Riddell  v.  Re'ui,  18  L.  C.  J.,  p.  130  ;  cour  d'appel, 
Ferlins  S:  Jxos.i,  C  Q.  L.  R.,  p.  ()5  ;  cour  de  revision,  Sirois  v.  Benidieti, 
13  Q.  L.  R.,  p.  293;  juge  DeLorimier,  Riddel  v.  Goold,  M.  L.  R.,  5 
S.  C,  p.  170.  Mais  d^nn  le  cas  de  deux  dettes  échues  avant  la  faillite, 
la  compensation  s'opère  (juge  Andrews,  Chinic  v.  Union  Banh,  14 
i^.  L.  R.,  p.  265).  Enfin  le  juge  Pagnuelo,  dans  la  cause  de  Desmartean 
Se  Darling,  R.  J.  Q.,  12  C.  S.,  p.  212,  a  jugé  que  la  déconfiture  n'est 
pas  de  droit  commun  un  obstacle  à  la  compensation,  et  que  cet  olistacle 
n'existe  que  dans  le  cas  de  la  faillite  d'un  commerçant.  Dans  le  cas 
d'une  compagnie  ou  corporation  insolvable,  comme  une  banque,  la 
compensation  des  dettes  échues  même  après  la  suspension  des  paiements, 
mais  avant  l'ordre  de  mise  en  liquidation,  s'opèi'e  :  juge  Mathieu, 
Banifiic   d'Erhauf/e  du   Canada    v.   St-Amonr.    13  R.   L.,   p.   443  ;  cour 
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Les  trois  conditions  que  nous  venons  d'étudier  sont  les 
seules  qu'exige  la  loi  (a).  Concluons-en  qu'il  n^st  pas  néces- 
saire, pour  que  la  compensation  ait  lieu  : 

lo  Que  les  deux  dettes  soient  connues  des  débiteurs. —  La 
compensation,  en  effet,  a  lieu  de  plein  droit,  par  la  seule 
autorité  de  la  loi,  même  à  l'insu  des  parties  (b).  Dès  que  les 
deux  dettes  existent  simultanément  et  qu'elles  réunissent,  l'une 
et  l'autre,  les  conditions  qu'exige  la  loi,  connues  ou  non  des 
parties,  la  compensation  produit  son  effet  :  les  deux  dettes 
sont  éteintes.  Je  deviens  l'héritier  d'une  personne  à  qui  vous 
devez  1,000  francs  ;  de  votre  côté,  vous  succédez  à  quelqu'un 
à  qui  je  dois  pareille  somme  :  si  les  deux  dettes  sont  exigibles, 
la  compensation  a  lieu  lors  même  que  nous  ignorons  l'un  et 
l'autre  l'ouverture  des  successions  auxquelles  nous  somhies 
appelés. 

2o  Quelles  soient  d'égale  valeur.  —  Ainsi,  lorsque  les  deux 
dettes  sont  inégales  quant  à  leur  quantum,  la  compensation 
s'opère  dans  la  limite  de  la  plus  faible  des  dettes.     Vous  me 

d'appel,  Ld  Banque  du  Peuple  &  Langluis,  R.  J.  Q.,  9  B.  R.,  p.  13. 
Mai.s  l'actionnaire  d'une  banque  qui  achèterait  des  créances  contre  la 
banque,  après  la  suspension  des  paiements,  ne  pourrait  oflFrir  ces  créances 
en  compensation  des  versements  qu'il  doit  sur  ses  actions  (cour  d'appel, 
Gilman  &  Court,  13  R.  L.,  p.  619).  Après  la  mise  en  liquidation  de  la 
banque,  la  compensation  ne  peut  plus  s'opérer  :  jugePapineau,  Exchinge 
Bank  of  Canachi  v.  Bioiand,  8  L.  N  ,  p.  18  ;  juge  Mathieu,  Banque 
d'Echange  du  Canada  v.  Banque  d'Epargne,  14  R.  L.,  p.  8.]] 

((')  On  indique  une  quatrième  condition,  savoir  que  le  créancier  de 
l'une  des  obligations  doit  être  le  débiteur  personnel  et  principal  de 
l'autre  obligation  et  réciproquement  le  créancier  de  celle-ci  doit  être 
débiteur  principal  et  personnel  de  celle-là.  Ainsi  le  débiteur  d'un 
mineur  ne  saurait  opposer  en  compensation  au  tuteur  poursuivant  pour 
son  pupille  la  créance  que  lui  doit  le  tuteur  personnellement.  De  même, 
le  débiteur  principal  ne  peut  opposer  la  compensation  de  ce  que  le 
créancier  doit  à  la  caution  (art.  1191).  Comp.  M.  Baudry-Lacantinerie, 
no  1120.  Mais  il  n'y  a,  en  tout  cela,  à  mon  avis,  que  renonciation  de  la 
règle  de  l'art.  1187  qui  exige  que  les  deux  parties  soient  "  mutuellement 
*'  débitrices  et  créancières  l'une  de  l'autre."  Voy.  note  (6)  supra  p.  625. 

(Il)  L'article  1290  du  code  Napoléon  se  sert  de  l'expression  "  même  à 
"  l'insu  des  débiteurs,"  que  l'on  ne  trouve  pas  dans  notre  article  1188. 
Cependant,  il  n'est  pas  douteux  que,  dans  notre  droit,  comme  dans  le 
droit  français  moderne,  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  dettes  soient 
connues  des  débiteurs. 

Le  juge  Rainville,  dans  la  cause  de  Daouat  v.  Geoffrion,  12  R.  L., 
p.  401,  a  jugé  qu'un  créancier,  porteur  d'un  billet,  ne  peut  s'endetter 
chez  le  faiseur,  en  lui  laissant  ignorer  qu'il  est  porteur  do  ce  billet, 
pour  ensuite  l'uttrir  en  compensation,  car  la  compensation  doit  être 
offerte  et  opérée  de  l)onne  foi. 
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devez  1,000  l'rancs  ;  je  \ous  en  dois  GOO  ;  la  compensation  a 
lieu  jusquà  coneurience  de  600  francs,  sauf  à  moi  à  vous 
poursuivre  en  paiement  des  400  francs  dont  vous  restez  mon 
débiteur. — Nous  trouvons  là  une  exception  au  principe  qu'un 
créancier  ne  peut  pas  être  contraint  de  recevoir  des  paiements 
fractionnés  (art.  1149).  La  loi  a  pensé,  d'une  part,  que  les 
avantages  de  la  con^pensation  étaient  supérieurs  aux  inconvé- 
nients qui  résultent  des  paiements  fractionnés,  et,  d'autre  part, 
que  le  créancier  peut  facilement  obtenir  les  avantages  d'un 
paiement  intégral,  s'il  exige  immédiatement  le  paiement  de  la 
portion  de  créance  qui  n'a  pas  été  compensée. 

8o  Qu'elles  soient  payables  dans  le  même  lieu. — Ainsi,  une 
dette  payable  à  Marseille  peut  être  compensée  avec  une  dette 
payable  à  Paris,  [[mais  dans  ce  cas  il  faut  appliquer  l'article 
1193,  qui  s'exprime  de  la  manière  suivante  : 

1193.  "  Lorsque  les  deux  dettes  ne  sont  pas  payables  au 
"  même  lieu,  on  n'en  peut  opposer  la  compeusation  qu'en 
"  faisant  raison   des  frais  de  remise  "  ('<)•]] 

Il  se  peut,  en  effet,  que,  par  la  compensation,  l'une  des 
parties  retienne  la  somme  ou  la  chose  en  paiement  dans  un 
lieu  autre  que  celui  où  elle  avait  un  intérêt  appréciable  à  la 
recevoir.  Dans  ce  cas,  l'autre  partie  lui  doit  compte  de 
l'intérêt  que,  par  l'effet  de  la  compensation,  elle  a  manqué 
d'obtenir.  ous  sommes,  vous  et  moi,  domiciliés  à  Paris;  je 
stipule  de  vous  la  somme  de  500  francs  payaMe  à  Marseille, 
où  j'en  dois  faire  emploi;  plus  tard,  vous  devenez  mon  créan- 
cier de  pareille  somme  payable  à  Paris  :  si  la  compensation 
avait  lieu  purement  et  simplement,  elle  ne  u)e  procurerait  pas 
tout  l'avantage  que  m'aurait  procuré  un  paiement  effectif  de 
la  somme  qui  m'est  due:  je  serai,  en  effet,  forcé  d'envoyer  à 
Marseille  la  somme  que  j'y  dois  employer,  et  de  payer  les 
frais  du  transport.  Partant,  vous  me  devez  compte  de  ces 
frais.  En  d'autres  termes,  chacune  des  parties  doit  avoir,  par 
la  compensation,  tous  les  avantages  que  cha.cune  d'elles  aurait 
obtenus  par  le  paiement  effectif  de  sa  créance. 

40  Quelles  aient  une  cause  senihlahle. — Ainsi,  la  dette  née 
d'un  contrat  de  prêt  peut  être  compensée  avec  la  dette  née 
d'un    contrat    de    vente  ;    une    dette  née   d'un   délit  ou   d'un 


(a)  L'article  12î)6  du  code  Napoléon  est  dans  les  niêiiics  tenues. 
Remarquons  que  notre  article  119.3,  comme  l'article  1296  du  code  Napo- 
léon, 8uppo.se  à  tort  que  l'indemnité  .sera  toujours  due  par  celui  qui  ('ppt)se 
la  compensation  ;  elle  peut  tout  aussi  bien  lui  être  due.  Comp.  M.  Baudry- 
Lacantinerie,  n»  1121. 
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qiuoii- délit,  avec  une  dette  née  d'un  contrat  ou  d'un  quasi- 
conirat. — Toutefois,  je  rappelle  que  les  dettes  qui,  nées  d'i:n 
même  contrat,  sont  la  cause  l'une  de  l'autre,  ne  sont  point 
compensables  entre  elles,  [[car  autrement  de  pareilles  dettes 
ne  sauraient  exister,  puiscjue  l'obligation  s'éteindrait  aussitôt 
qu'elle  serait  formée.]] 

Exceptioris  au  'principe  que  la  compensation  a  lieu  quelles 
QUE  SOIENT  LES  CAUSES  DE  l'UNE  ET  L'AUTRE  DES  DETTES. 
[[C'est  l'article  1190  qui  fait  mention  de  ces  exceptions,  dans 
les  termes  ci-après  : 

1190.  "  La  compensation  a  lieu  quelle  que  soit  la  cause  ou 
"  considération  des  dettes,  ou  de  l'une  ou  de  l'autre,  excepté 
"  dans  les  cas  : 

"  lo  De  la  demande  en  restitution  d'une  chose  dont  le  pro- 
"  priétaire  a  été  injustement  dépouillé; 

"  2o  De  la  demande  en  restitution  d'un  dépôt  ; 

"  3f^  D'une  dette  qui  a  pour  objet  des  aliments  insaisis- 
"  sables"  (a).]] 

La  compensation  n'a  donc  pas  lieu  dans  le  cas  : 

\o  D'une  dette  qui  <(  pour  objet  des  (diments  déclarés 
insaisissables,  ou,  plus  généralement  (car  le  motif  est  le 
même),  des  choses  inaaisissidjly's  (voy.  l'art.  599  du  code  de 
procédure).  Celui  qui  a  dans  ses  biens  une  créance  de  choses 
insaisissables  n'en  peut  pas  être  dépouillé  par  ses  créanciers; 
ils  n'ont  pas  le  droit  de  la  saisir  et  de  la  faire  vendre  pour  se 
payer  sur  le  prix  en  provenant  11  en  résulte  que,  si  le  créan- 
cier est  de  .'■on  côté  débiteur  de  celui  qui  doit  ces  choses,  ce 
dernier  ne  peut  pas  plus  les  retenir  en  compensation  qu'il  ne 
peut  les  saisir  :  car  cette  retenue  aurait  les  mêmes  résultats 
qu'une  saisie,  qu'un  paiement  forcé.  [[Ct'pendant,  j'admettrais 
la  compensation  lorsque  le  débiteur  des  aliments  est  lui-même 
créancier  d'une  dette  alimentaire  (arg.  art.  599,  C.  P.  C  ,  ^  4). 

Le  juge  de  Lorimier,  dans  la  cause  de  Quintal  v.  Roberge, 
R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  462,  a  décidé  qu'un  exécuteur  testamen- 
taire qui  a  été  poursuivi  par  ua  héritier  en  destitution  de  sa 
charge,  et  qui  a  fait   renvoyer  l'action   de   cet  héritier,  avec 


(a)  L'article  1293  du  code  Napoléon  est  au  même  effet,  sauf  qu'il  men- 
tionne spécialement  en  même  temps  que  la  demande  en  restitution  dun 
dépôt,  la  demande  en  restitution  de  la  chose  prêtée  à  usage.  Les  coditi- 
cateurs  expliquent  qu'ils  ont  retranché  ces  mots,  parce  que  le  ])rêt  à 
usage  ne  tombe  dans  aucun  cas  sous  les  rèj^les  de  la  compensation. 
C'est  du  reste  ce  que  reconnaissent  les  commentateurs  du  code  Napoléon. 
Comp.  M.  Baudry-Lacantinerie,  n"  1122. 
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dépens,  peut  charger  à  ce  dernier  le  montant  des  frais  qu'il  a 
ainsi  payés,  malgré  que  les  revenus  légués  à  cet  héritier  soient, 
par  le  testament,  déclarés  insaisissables.  Voy.  cependant,  en 
sens  contraire,  une  décision  récente  du  juge  Langelier,  dans 
une  cause  de  Brunet  v.  Brunet,  R.  J.  Q.,  17  C  S.,  p.  490. 

Le  conseil  prive,  dans  la  cause  de  Mtdr  &  Muir,  18  L.  C.  J., 
p.  96,  et  5  R.  L.,  p.  67,  et  le  juge  Jette,  dans  la  cause  de  Millot 
V.  Millot,  30  L.  C.  J.,  p.  328,  ont  appliqué  la  règle  qu'une 
créance  alimentaire  ne  peut  être  l'objet  d'une  compensation. 

Les  dommages-intérêts  accordés  pour  torts  personnels  sont- 
ils  .saisissables  et  peuvent-ils  être  compensés  par  une  dette  due 
par  l'offensé  à  celui  qui  les  doit  ?  Il  e.st  vrai  que  certains 
arrêts  (a)  ont  déclaré  que  ces  dommages  étaient  insaisissables 
et,  conséquemment,  ne  pouvaient  être  l'objet  d'une  compnnsa- 
tion,  mais  d'autres  arrêts  ont  été  rendus  en  sens  contraire  (h), 
et  la  cour  d'appel  a  tranché  la  question,  dans  la  cause  de 
ArchamhauU  L  Lalonde,  18  R.  L.,  p.  191,  dans  laquelle  elle  a 
jugé  que  ces  dommages,  une  fois  liquidés,  sont  sujets  à  la  com- 
pensation comme  toute  autre  créance.  Cette  décision  de  la 
cour  d'appel  a  été  suivie  par  le  juge  Mathieu,  dans  la  cause  de 
Poupart  V.  Miller,  R.  J.  Q.,  10  C.  S.,  p.  137,  et  par  le  juge 
Davidson,  dans  la  cause  de  Merchavts  Bank  v.  Sauvalle,  R.  J. 
Q,  12  es.,  p.  200.]] 

2o  De  la  demande  en  restitution  d'une  chose  dont  le  pro- 
priétaire a  été  injustement  dépouillé.  Spoliaius  antè  omnia 
restituendits. — Cette  seconde  exception  a  été  introduite  en 
haine  des  voleurs,  et  surtout  afin  d'empêcher  les  entreprises 
des  créanciers  qui  se  font  justice  par  eux-mêmes.  Vous  me 
devez  une  somme  de  1,000  francs  ;  je  sais  que  vous  tenez 
caché  l'argent  que  vous  pourriez  employer  à  vous  libérer 
envers  moi  ;  je  vais  chez  vous,  et  je  vous  l'enlève  ;  puis,  sur  votre 
demande  en  restitution,  je  vous  oppose  la  compensation  :  la 
loi  rejette  ma  prétention  :  elle  veut  que  je  restitue  la  somme 
dont  je  vous  ai  dépouillé,  sauf  à  me  faire  payer,  si  je  le  puis, 
et  par  les  voies  ordinaires,  la  somme  que  vous  me  devez  (c). 

(a)  Je  puis  citer  entre  autres  les  suivants  :  juge  Papineau,  Maurier  v. 
Desrosiers,  12  R.  L.,  p.  655  ;  même  juge,  Béarnais  v.  Leroux,  M.  L.  R., 
2  S.  C,  p.  491  ;  juge  Routhier,  Laberge  v.  Bouchard,  10  L.  N.,  p.  331  ; 
juge  Pagnuelo,  Cressé  v.  Yotinçi,  18  R.  L.,  p.  186. 

(h)  Je  puis  signaler  les  arrêts  suivants  :  juge  Casault,  Williams  v. 
Rousseau,  12  Q.  L.  R.,  p.  116  ;  cour  de  revision,  Belisle  v.  Lyman,  15  L. 
C.  J.,  p.  305  ;  juge  Jette,  Desrosiers  v.  Meilleur,  R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  411. 

(c)  Le  juge  Cimon,  dans  la  cause  de  Duhé  v.  Gne'ret,  R.  J.  Q.,  2  C.  S., 
p.  314,  a  décidé  que  les  défendeurs  qui  avaient  coupé  illégalement  du 
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30  De  la  demande  en  restitution  d'un  dépôt.  —  Ainsi,  le 
dépositaire  est  tenu  de  rendre  la  chose  qui  lui  a  été  confiée 
lors  même  que  le  déposant  lui  doit  de  son  côté  une  chose 
semblable.  La  dette  née  d'un  dépôt  est  une  dette  de  con- 
fiance, une  dette  d'honneur  :  la  loi  ne  veut  pas  que  le  dépo- 
sitaire puisse  refuser  de  la  payer,  sous  prétexte  qu'il  est  lui- 
même  créancier  du  déposant  (a). 

Les  exceptions  exposées  ci-dessus  ont  donné  lieu  à  une 
diâiculté  qu'il  importe  d'étudier. 

La  compensation  n'a  lieu  qu'entre  les  dettes  qui  ont  pour 
objet  des  choses  [[indéterminées  de  même  nature  et  qualité]], 
c'est-à-dire  des  choses  qui  peuvent  être  remplacées  l'une  par 
l'autre  :  les  dettes  de  CORPS  certains  ne  sont  point  compen- 
sables.     Telle  est  la  règle  des  compensations. 

Or,  que  doivent  celui  qui  a  détourné  injustement  la  chose 
d'autrui  et  le  dépositaire  ?  La  même  chose  qu'ils  ont  détournée, 
qui  leur  a  été  confiée.  C'est  cette  chose,  et  non  une  autre,  qu'ils 
doivent  restituer.  Ils  sont  débiteurs  d'une  chose  individuelle- 
ment déterminée,  d'un  corps  certain.  La  règle  même  de  la 
compensation  suffisait,  par  conséquent,  pour  rendre  leur  dette 
incompensable.  Qu'était-il  besoin  dès  lors  de  faire  un  texte 
exprès,  de  créer  des  exceptions,  pour  exclure  de  la  règle  des 
cas  .ju'elle  excluait  elle-même,  ou  plutôt  qu'elle  ne  comprenait 
point  ? 

Je  crois,  quant  à  moi,  qu'il  y  a  là  une  erreur  législative. 
Les  rédacteurs  de  notre  code  ont  emprunté  ces  dispositions 
au  droit  romain,  où  elles  constituaient  une  véritable  exception 
au  principe  des  compensations  ;  ils  se  les  sont  appropriées, 
sans  prendre  garde  qu'elles  étaient,  du  moins  en  général, 
inutiles  sous  l'empire  des  principes  nouveaux  qui  régissent 
aujourd'hui  la  compensation.  En  droit  romain,  la  compensa- 
tion n'avait  pas  lieu  de,  plein  droit,  elle  était  judiciaire  : 
elle  devait  donc  être  opposée  en  justice  et  prononcée  par  le 
juge.  Or,  comme,  à  Rome,  toute  condamnation,  même  celle  qui 
intervenait  sur  des  dettes  de  corps  certains,  avait  pour  objet 
une  somme  d'argent,  c'est-à-dire  une  chose  fongible   (1),  les 

bois  sur  la  terre  du  demandeur  et  l'avaient  enlevé,  ne  pouvaient,  à  la 
saisie-revendication  du  demandeur,  opposeren  compensation  du  bois  qu'il 
avait  coupé  illégalement,  quatre  ans  auparavant,  sur  la  terre  de  l'un  des 
défendeurs. 

(a)  Cette   disposition   de  la  loi  a  été  appliquée  par  la  cour  d'appel 
dans  la  cause  de  Ruttray  &  Méthot,  Ifi  Q.  L.  R.,  p.  263. 

(1)  Voy.  M.  Démangeât,  Coxirs  élément,  de  dr.  rom.,  t.   2  p.  678  de  la 
30  édition. 
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dettes  de  co/'p.s  certains  étaient  elles-mêmes  compensables. 
Dans  ce  système,  la  règle  de  la  compensation  comprenant 
même  les  dettes  nées  d'un  dépôt,  le  législateur  dut  faire  une 
exception  pour  les  déclarer  incompensables.  Les  rédacteurs 
de  notre  code  ont  à  tort  reproduit  cette  exception  :  car,  dans 
notre  droit,  les  dettes  de  choses  [[indéterminéesde  même  nature 
et  qualité]]  étant  seules  compensables,  il  était  inutile  d'exclure 
de  la  règle  des  dettes  de  corps  certains  {\ ). 

On  a  cependant  essa.yé  de  justifier  le  code,  en  s'efforçant  de 
trouver  un  sens  utile  aux  exceptions  qu'il  a  consacrées.  '"  Sans 
doute,  a-t-on  dit,  lorsque  celui  qui  a  détourné  injustement  la 
chose  d""utrui  ou  le  dépositaire,  sor.t  débiteurs  de  la  chose 
même  qu  ils  ont  détournée  ou  qui  leur  a  été  confiée,  la  com- 
pensation n'est  pas  possible  d'après  la  rhjle  mêuie  des  com- 
pensations. Mais  il  se  peut  qu'à  la  place  de  cette  chose,  ils 
doiv^ent  une  somme  d'argent  non  individuellement  déterminée, 
considéi'ée,  en  un  mot,  comme  chose  fongible,  auquel  cas  leur 
dette  serait  compensable  d'après  la  règle  générale  ;  c'est  alors 
seulement  que  s'applique  Uexception." 

Quant  au  dépôt,  tout  le  monde  aduiet  cette  explication.  Le 
dépôt,  en  effet,  peut  avoir  pour  objet  une  somme  d'argent,  con- 
sidérée tantôt  comme  corj^s  certain,  tantôt  comme  chose 
fongihie. 

Je  dépose  chez  vous  un  sac  d'écus  ;  le  sac  est  ficelé  et 
cacheté  ;  il  est  convenu  que  vous  me  rendrez  ce  sac  d'écus  dès 
que  je  vous  le  demanderai  :  c'est  le  dépôt  régulier.  Le  dépo- 
sitaire est  alors  débiteur  d'un  Ci>r])S  certain.  Dans  ce  cas,  sa 
dette  est  incompensable,  d'après  la  règle  même  des  compen- 
sations. 

Mais  les  choses  ne  se  passent  pas  toujours  ainsi.  Le  dépôt 
d'une  souniie  d'argent  e^t  quelquefois  fait  avec  la  faculté, 
pour  le  dépositaire,  de  confondre  avec  le  sien,  dans  sa  caisse, 
l'argent  qu'on  lui  confie,  et  sous  l'obligation  de  rendre  non 
pas  les  mêmes  écus,  mais  une  même  valeur  :  c'est  le  dépôt 
irrégulier.  Dans  ce  cas,  le  dépositaire  n'est  plus  débiteur 
d'un  corps  certain  ;  il  doit  une  quantité,  une  somme  d'argent, 
une  cJto.se  fongible.  8a  dette  est  liquide,  tWe  e.-t  exigible.  Elle 
serait  donc  compensable,  d'après  le.  droit  connuun  de  la  com- 
pen.^ation  ;  mais,  comme  elle  est  née  d'un  déj)ôt,e]\e  est  incom- 
pensable (2). 

(1)  Comp.  M.  Demol.,  t.  28,  no  588. 

(2)  M.  Demol..  28,  nos  592. 
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[[Une  espèce  particulière  peut  donner  lieu  à  difficulté.  L'on 
dé))Ose  un  objet  chez  un  individu  et  le  dépositaire]]  laisse 
périr  la  chose  par  sa  faute  :  le  voilà  constitué  débiteur  d'une 
somme  d'arjrent  :  mais,  comme  les  dommages  et  intérêts  dont 
il  e^i  débitenr  ne  sont  point  liqiiidéi,  sa  dette  n'est  point 
cmpensablt^.  Jusque-là  tout  le  monde  est  d'accord.  Le 
[[déposant]]  le  poursuit  et  le  fait  condamner  à  payer  une 
somme  de...,  à  titre  d'ind<'mnite.  Par  l'effet  de  cette  condam- 
nation, la  dette  [[du  dépositaire]]  devient  liquide;  elle  est 
fxigililr  :  est-elle  désormais  compensable  ? 

Premier  système.  —  Elle  est  compensable.  —  En  effet,  elle 
est  liquide:  elle  e^t  exir/ihle;  elle  a  pour  objet  une  somme 
d'argent.  Elle  n'a  plus  pour  cause  un  contrat  de  [[dépôt]],  car 
l'obligation  résultant  du  [[dépôt]]  a  été  novée  par  l'effet  de  la 
condaîiination  ;  sa  cause,  c'est  la  condamnation  elle-même. 
Donc  ^A\e  n'appartient  plus  à  l'exception,  donc  elle  appartient 
à  la  règle  (1). 

Deuxième  système.  —  Elle  n'est  pas  compensable.  —  Et 
d'abord,  comm -nt  comprendre  que  [[le  dépositaire]]  qui  a 
lai.^isé  périr  la  chose  par  sa  faute,  ou  qui  en  a  disposé  à  son 
profit,  soit  traité  plus  favorablement  que  celui  qui  l'a  reli- 
gieusement conservée  ?  S'il  n'eût  point  commis  de  faute,  il  ne 
pourrait  point  invoquer  la  compensation  ;  et  parce  qu'il  est 
coupable,  cettr  faveur  lui  .serait  accordée!  Par  sa  faute  ou  son 
dol,  îl  améliorerait  .sa  po-ition,  aux  dépens  du  [[déposant]]  ! 
Qui  croira  jamais  à  une  pareille  inconséquence  (2)  ? 

La  dette,  dit-on,  n'a  plus  pour  cause  le  contrat  de  [[dépôt]]  ! 
— C'est  une  pure  subtilité.  Le  contrat  de  [[dépôt]]  est,  en  effet, 
mêine  après  la  condamnation,  la  cause  première  de  l'oblio-a- 
tion.  Cela  est  bien  évident  :  car,  si  le  contrat  de  [[dépôt]] 
n'avait  point  existé,  l'homme  ne  serait  point  débiteui*.  C'est 
donc  comme  [[dépv)sitaire]]  qu'il  est  obligé.  Or,  en  cette  qualité 
il  na  pas  droit  à  la  compensation.  Sa  dette  est  née  d'un  acte 
de  bienfaisance,  d'un  bon  office  qu'il  a  reçu  ;  c'est  une  dette 
saerée  :  il  ne  peut,  sons  aucun  prétexte,  en  refuser  le  paie- 
m.nt  (3). 

(1)  MM.  Marc,  art.  1293  ;  Aubiy  et  Rau,  t.  4,  §  327,  note  3  •  Deinol 
r.  28,  nos  598  et  599. 

(2)  Cet  argument  n'est  {)as  déci.sif  ;  car  le  locataire  et  le  créancier  gao-iste 
qui.  en  leur  qualité  de  débiteurs  de  corps  certains,  n'avaient  pas  droit  au 
bénéfice  de  la  compensation,  .sont  cependant  admis  à  l'invoquer  lorsque 
la  chose  due  ayant  péri  par  leur  faute,  ils  ont  été  condamnés  à  paver  des 
diimmages  et  intérêt.s  dont  le  quantum  est  liquidé. 

(3)  MM.  Delv.,  t.  2  p.  578  ;  Val.  ;  Laurent,  t.  18,  n»  447. 
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§  III.  Gomment  s'opère  la  compe'nsation  lorsque  l'uve  des 
jmrties  est  tenue  de  plusieurs  dettes  exigibles. 

Le  débiteur  de  plusieurs  dettes  a  le  droit,  lorsqu'il  fait  un 
paiement  efteetif,  de  déclarer  laquelle  de  ses  dettes  il  entend 
acquitter  ;  cette  déclaration  s'appelle  imputation.  S'il  ne  l'a 
pas  faite,  le  droit  de  la  faire  passe  au  créancier.  Enfin,  à 
défaut  d'imputation  par  le  débiteur  et  par  le  créancier,  la  loi 
la  fait  elle-même. 

En  matière  de  compensation,  l'imputation  ne  peut  être  faite 
ni  par  l'une  ni  par  l'autre  partie,  puisque  la  compensation  a 
lieu  à  leur  insu  (a).  C'est,  par  conséquent,  la  loi  qui  la  fait 
elle  même,  conformément  aux  règles  qu'elle  a  établies  dans 
l'article  1161.  [[Telle  e.st  la  disposition  de  l'article  11 95  qui  se 
lit  comme  suit  : 

1195. — "  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  dettes  compensables  dues 
"  par  la  même  personne,  on  suit  pour  la  compensation  les  règles 
"  établies  pour  l'imputation  des  paiements  "  (h).]] 

,     §  IV.  Comment  se  fait  la  coinpensation,  et  de  ses  effets. 

En  droit  romain,  la  compensation  était  judiciaire  :  pour 
produire  ses  effets,  elle  devait  être  opposée  par  l'une  des  par- 
ties à  l'autre,  et  prononcée  par  le  juge.  On  disait  bien  qu'elle 
avait  lieu  ipso  jure  ;  mais  ces  expressions  ne  signifiaient  point 
qu'elle  avait  lieu  de  plein  droit,  par  la  seule  autorité  de  la  loi. 
Elles  signifiaient  que  la  partie  qui  invoquait  la  compensation 
devant  le  juge  avait  le  droit  de  le  faire  d'après  le  droit  civil 
et  sans  être  obligée  de  recourir  à  la  voie  des  exceptions  (1). 

Les  jurisconsultes  français,  trompés  par  ces  mots  ipso  jure, 
qu'ils  traduisirent  mal,  enseignèrent  que  la  compensation  avait 
lieu  de  plein  droit,  c'est-à-dire  par  la  seule  autorité  de  la  loi  ; 
qu'eu  conséquence  il  n'était  pas  nécessaire  qu'elle  fût  opposée 

Cl)  Conip.  M.  Démangeât,  (Jovrs  élément,  de  dr.  rovi.,  t.  2,  p.  714,  et 
au.v.  de  la  3°  édition. 

(a)  Voy.  la  cause  de  Gilbert  &  Lionais,  7  R.  L.,  p.  339,  jugée  par  la 
cour  d'aupel,  et  dans  laquelle  le  demandeur,  pour  écarter  un  plaidoyer 
de  compensation,  produit  par  le  défendeur  à  l'encontre  de  la  créance 
poursuivie,  allégua,  en  réplique,  et  prouva  une  autre  créance,  suffisante 
pour  compenser  la  réclamation  du  défendeur  ;  il  fut  jugé  que  la  créance 
})oursuivie  était  compensée  et  l'action  fut  renvoyée. 

(/))  L'article  12î>7  du  code  Napoléon  est  au  même  effet. 
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par  l'une  des  parties  et  prononcée  par  le  juge.  De  judiciaire 
qu'elle  était,  on  la  fit  légale  (1).  De  là  cette  règle  de  notre 
[[droit]]  :  la  compensation  a  lieu  de  i^lein  droit,  par  la  seule 
force  de  la  loi,  même  à  l'insii  des  débiteurs.  Dès  que  les  deux 
dettes  existent  simultanément,  et  qu'elles  réunissent  les  con- 
ditions prescrites  par  la  loi,  fussent-elles  ignorées  des  parties, 
la  compensation  produit  ses  eflfets  :  les  deux  dettes  sont  éteintes 
avec  tous  leurs  accessoires  (a). 

Le  principe  que  la  compensation  a  lieu  par  la  seule  force  de 
la  loi,  même  à  l'insu  des  parties,  entraîne  plusieurs  consé- 
quences, et  entre  autres  celles-ci  : 

lo  L'incapacité  des  parties,  ou  de  l'une  d'elles,  n'est  pas  un 
obstacle  à  la  compensation  ; 

2o  Les  intérêts  cessent  de  courir,  dès  le  moment  que  les 
deux  dettes  existent  simultanément  et  qu'elles  réunissent  les 
conditions  prescrites  pour  la  compensation  ; 

30  Dès  le  même  instant,  les  accessoires  de  chacune  des 
créances,  tels  que  privilèges,  hypothèques,  cautionnements, 
sont  éteints  avec  la  créance  dont  ils  garantissaient  l'exécution. 

La  co)npensation  opère  de  plein  droit  et  à  Viiisu  des  débi- 
teurs. Faut-il  ajouter  qu'elle  a  lieu  même  malgré  eux  ? — Com- 
prenons bien  cette  question. 

La  compensation  a  certainement  lieu  malgré  les  débiteurs, 
en  ce  sens  que  chacun  d'eux  la  doit  subir,  quoiqu'il  ne  le 
veuille  pas,  si  d'ailleurs  l'autre  débiteur  entend  en  maintenir 
l'effet. 

Mais  a-t-elle  lieu  malgré  eux,  en  ce  sens  qu'ils  ne  peuvent 
point,  même  d'un  commun  accord,  la  révoquer  rétroactive- 
ment et,  par  suite,  maintenir  subsistantes  entre  eux  les  deux 
dettes  et  les  deux  créances  qu'elle  avait  éteintes  ?  Là  est  la 
question. 

De  bons  esprits  sont  convaincus  qu'une  fois  produit,  l'effet 
de  la  compensation  est  tellement  indépendant  de  la  volonté 
des  parties  qu'elles  doivent  l'une  et  l'autre  le  subir,  quoi- 
qu'elles soient  d'accord  pour  l'effacer  rétroactivement. 

Tel  n'est  point  mon  avis.  Personne  n'ignore  qu'en  instituant 
la  compensation  la  loi  n'a  eu  en  vue  que  l'intérêt  particidier 


(1)  De  la  natnre  et  des  effetb  de  lo  cor.->pensation,  par  M.  Frédéric 
Duranton. 

(a)  C'est  pounjuoi  la  compensation  de  ce  qui  a  été  payé  par  erreur 
s'opère  au  moment  du  paiement,  et  non  pas  seulement  lors  de  l'action  en 
répétition  :  cour  de  revision,  Bninelle  v.  Buckley,  19  L.  C.  J.,  p.  98. 

41 


642  DES  o]5Lk;ations  [     ] 

des  jxo'ties.  Si  elle  veut  qu'elle  ait  lieu  de  plein  droit  et  même 
à  leur  insu,  c'est  qu'elle  suppose  qu'elle  sera  pour  chacune 
d'elles  un  véritable  bienfait.  Oi-,  les  particuliers  sont  libres  de 
renoncer  aux  avantages  que  des  raisons  d'intérêt  privé  ont  fait 
introduire  en  leur  faveur  (art.  13)  (l).  Que  l'une  des  parties 
ne  puisse  point,  par  sa  seule  volonté,  faire  tomber  la  compen- 
sation, je  le  conçois  sans  peine  ;  mais,  lorsqu'elles  sont  d'iic- 
cor<l  pour  la  i-epousser  parce  que,  en  fait  et  contrairement  à 
la  présomption  qui  lui  sert  de  fondement,  elle  contrarie  plutôt 
qu'elle  ne  favorise  leur  intérêt,  dans  quel  but  la  loi  les  con- 
traindrait-elle de  la  subir  quand  même  ?  La  compensation, 
maintenue  nonobstant  leur  volonté,  et  par  conséquent,  à  leur 
préjudice,  ne  serait  plus  qu'une  sotte  et  détestable  tyrannie 

Ainsi,  la  compensation  a  lieu  de  plein  droit,  même  à  l'insu 
des  débiteurs,  mais  non  contre  /c'h?*  ^?'e,  lorsque,  d'un  commun 
accord,  ils  la  tiennent  pour  inexistante. 

'^loutefois,  je  n'ai  pas  besoin  de  dire  que  l'acte  qui  la  ré- 
vo(|ue  n'a  d'effet  que  dans  les  rapports  de  ceux  qui  l'ont 
consenti,  (  t  (|u'aiusi  elle  subsiste  entière  dans  l'intérêt  des 
tiers  au  regard  desquels  elle  constituait  un  droit  acquis  (art. 
1023  et,  par  analogie,  1197). — Il  est  bien  entendu,  au  reste, 
que  les  tiers  qui  en  ont  profité  peuvent  adhérer  à  la  révocation 
qui  la  supprime. 

Lîi  renonciation,  de  (juclque  part  qu'elle  vienne,  peut  être 
valablement  faite  en  la  forme  sovbs  ^ehig  privé.  Je  dis  plus, 
elle  peut  avoir  lieu  même  iaciteinent  {a).  Et  il  en  est  ainsi 
même  au  cas  où  elle  est  destinée  à  faire  revivre,  en  même 
temps  que  la  créance  à  laquelle  elles  étaient  attachées,  h'S 
hypothèques  que  la  compensation  avait  éteintes.  L'article 
2040,  portant  i\ne  l'hypothèque  ne  peut  être  consentie  [[sauf 
les  cas  spécifiés  dans  l'article  2041]],  qu'en  la  forme  authen- 
tique, par-devant  notaire,  n'a,  en  effet,  trait  qu'aux  actes  qui 
1(1  créent. 

— Lorsque  les  parties  renoncent  expressément  ou  tacitement 
à   la   compensation,  les  choses  étant  alors  à  considérer  comme 

(1)  Si  ce  raisonnement  est  exact,  comme  je  le  pense,  on  devra  recon- 
naître que  les  parties  peuvent  renoncer  à  la  compensation  non  seulement 
après  qu'elle  a  produit  son  effet,  mais  encore  par  anticipation.  Voy.,  en 
ce  sens,  MM.  Aubry  i^-  Rau,  t.  4,  §  327,  note  8  ;  Demol.,  t.  28,  no»  604 
et  mo.  — Contra,  M.  Laurent,  t.  18,  n^s  45(5  et  461. 

((()  Ainsi  on  ne  peut  plaider  la  compensation  d'un  chèque  par  une 
dette  du  signataire  qui  existait  déjà  lorsque  le  chèque  fut  donné  ;  cour 
d'appel,  Dorion  tt  Dorion,  3  D.  C.  A.,  p.  389. 
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si  elle  n'avait  jamais  existé,  le.'^  créances  qu'elle  avait  éteintes 
revivent  telles  qu'elles  étaient  à  leur  origine,  et  par  conséquent 
avec  toutes  leurs  qualités,  tous  leurs  attributs  et  même,  en 
principe,  avec  toutes  les  garanties  qui  en  assuraient  le  paie- 
ment. Ainsi,  qu'on  suppose  compensée  une  dette  garantie 
par  des  sûretés  particulières,  telles  qu'une  hypothèque,  lo 
créancier  qui  la  recouvrera  pourra  invoquer  et  faire  valoir 
envers  et  contre  tous,  si  ce  n'est  envers  le»  tiers  au  reo-ard 
desquels  son  extinction  constituait  un  droit  acquis,  l'hypothè- 
que qui  y  est  attachée.  Ainsi,  il  en  restera  nanti,  non  seu- 
lement à  rencontre  de  son  débiteur,  en  ce  sens  qu'il  pourra 
maintenir,  renouveler  ou  rétablir  l'inscription  qui  devra  la 
conserver,  mais  encore  à  l'encontre  des  acquéreurs  ou  des 
créanciers  hypothécaires  dont  les  droits  auront  pi-is  naissance 
'postérieurement  aux  actes  par  lesquels  elle  aura  été  rétal)lie 
et  conservée.  Quant  aux  acquértairs  dont  l'acquisition  était 
transcrite  et  quant  aux  créanciers  qui  étaient  inscrits  à  la 
date  des  mêmes  actes,  la  compensation  ayant,  pour  eux,  cons- 
titué un  droit  acquis  à  l'extinction  de  l'hypothèque,  ce  sont 
des  tiers  au  regard  desquels  la  révocation  de  la  compensation 
est  nulle  et  de  nul  effet,  conformément  au  principe  res  inter 
alios  acta  alteri  nec  nocere  nec  proiJesse  potest  (1). 

Ces  principes  établis,  nous  examinerons  deux  dispositions 
particulières  de  la  loi,  contenues,  l'une  dans  l'article  1192, 
l'autre  dans  l'article  1197. 

[[Art.  1192.—"  e  débiteur  qui  accepte  purement  et  simple- 
"  meut  la  cession  qu'a  faite  le  créancier  à  un  tiers,  ne  peut 
"  plus  opposer  au  cessionnaire  la  compensation  (ju'il  pouvait 
"  opposer  au  cédant  avant  son  acceptatiou. 

"  Le  transport  non  accepté  par  le  débiteur,  mais  qui  lui  a  été 
"  signitié,  n'empêche  que  la  compensation  des  dettes  du  cédant 
"  postérieures  à  cette  signification  (a)."]] 

Précisons  sur  les  faits  sur  lesquels  hi  loi  statue.  Une  com- 
pensation a  eu  lieu,  qui  a  libéré  deux  débiteurs  l'un  envers 
l'autre,  ^éfnwwoxws.,  ^ii  quoiqu'ils  .saclient,  }q.  le  suppose,  gue 
leurs  dettes  et  leurs  créances  nexistent  plus,  l'un  deux  ven-l  sa 
créance  comme  si  eile  existait  encore  ;  l'autre  donne  son  con- 
sentement à  cette  cession  :  que  décide  la  loi  ?     Que  le  cédé  ne 

(1)  Vvy.,  dans  la  Rev.  prat.,  t.  18,  p.  191  et  .s.,  ce  que  Mourlon  a 
écrit  sur  ce  sujet. 

(a)  L'article  1295  du  code  Napoléon  est  au  même  ctfet  que  l'article 
1192  de  nfitre  cole. 
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pourra  point  opposer  au  cessionnaire  la  compensation  qu'il 
eût  pu,  avant  son  acceptation,  opposer  au  cédant.  Qu'est-ce  à 
dire,  si  ce  n'est  qu'entre  le  cédant,  le  cédé  et  le  cessionnaire, 
les  choses  se  passeront  comme  si  la  compensation  n'avait 
jamais  eu  lieu,  et  qu'ainsi  les  deux  créances  qu'elle  avait 
éteintes  seront  réputées  subsistantes,  l'une  en  la  personne  du 
cessionnaire  contre  le  cédé,  l'autre  en  la  personne  de  ce  dernier 
contre  le  cédant  ? 

Tout  cela  s'explique  par  la  renonciation  au  bénéfice  de  la 
compensation  ;  ce  que  les  parties  ont  fait  la  sous-entend. 
Consultons  Pothier  à  ce  sujet.  Si,  nous  dit-il,  le  cédé,  quoi- 
que instruit  de  sa  libération,  accepte  la  cession,  son  accep- 
tation implique  une  renonciation  à  la  compensation  qui  le 
libère.  Il  ne  pourra  point,  par  conséquent,  l'opposer  au  ces- 
sionnaire ;  mais  alors  il  sera  recevable  à  exercer  son  ancienne 
créance  contre  le  cédant  (Ohlig.,  n'^  632). 

Analysée,  cette  solution  de  Pothier  met  en  lumière  trois 
points  essentiels  :  1»  ie  cédé  qui  accepte  la  cession,  et  le  cédant 
qui  la  fait,  renoncent  tacitement  à  la  compensation  opérée 
pour  et  contre  chacun  d'eux  ; — 2»  le  cessionnaire  acquiert 
contre  le  cédé  l'ancienne  créance  du  cédant,  créance  que  la 
compensation  avait  éteinte,  mais  que  la  révocation  rétroactive 
de  la  compensation  fait  revivre  à  son  profit  ; — 3»  grâce  à 
cette  même  révocation,  le  cédé  conserve  son  ancienne  créance 
contre  le  cédant. 

Telle  est  la  tradition.  M.  Bigot-Préameneu,  dans  son  exposé 
des  motifs,  et  M.  Jaubert,  daîis  son  rapport  au  Tribunal,  y  sont 
restés  fidèles.  "  Si,  disent-ils,  le  transport  a  été  accepté  pure- 
ment et  simplement,  le  cédé  est  censé  avoir  renoncé  en  faveur 
du  cessionnaire  à  la  compensation  qu'il  aurait  pu,  avant  son 
acceptation,  opposer  au  cédant."     (Fenet,  t.  13,  p.  284  et  365). 

Ainsi,  dans  l'espèce,  le  cessionnaire  exercera  l'ancienne 
créance  du  cédant  contre  le  cédé  (1),  et  le  cédé  exercera  son 
ancienne  créance  contre  le  cédant. — Toutefois,   il    est  bien 


(1)  Suivant  Marcadé,  la  créance  qu'obtient  le  cessionnaire  contre  le 
cédé  est  une  créance  nouvelle.  II  n'a  pas  pu,  en  effet,  acquérir  l'ancienne 
créance  du  cédant  :  cette  ancienne  créance,  la  compensation  l'a  éteinte, 
et  obligatio  semel  extincta  non  reviviscit. — Le  même  auteur  fait  remarquer 
qu'au  cas  où  l'un  des  débiteurs  accepte,  sans  aucune  réserve  la  cession 
que  son  ex-créancier  a  faite  de  sa  créance  éteinte,  la  loi  le  considère 
comme  ayant  renoncé  p&v  là  an  bénéfice  de  la  compensation,  et  permet  dès 
lors  au  cessionnaire  d'agir  contre  lui  comme  si  la  compensation  n'avait 
pas  en  lien. — Ces  solutions  sont  tout  à  fait  inconciliables. 
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entendu  que  ces  créances  et  les  accessoires  qui  y  étaient  atta- 
chés ne  sont  point  opposables  aux  tiers  qui,  avant  l'acceptation 
de  la  cession,  avaient  un  droit  acquis  aux  effets  de  la  compen- 
sation (1). 

Je  change  d'espèce.  Le  cédé,  je  le  suppose,  ignorait,  au 
moment  où  il  a  accepté  la  cession,  la  compensation  qui  a 
éteint  sa  dette  :  qu'allons-nous  décider  ?  Les  auteurs  ensei- 
gnent que,  même  en  ce  cas,  le  cédé  doit  être  considéré  comme 
ayant  renoncé,  dans  l'intérêt  du  cessionnaire,  à  la  compensa- 
tion qu'il  pouvait  opposer  au  cédant.  Qu'il  l'ait  connue  ou 
qu'il  l'ait  ignorée,  il  n'importe,  disent-ils  ;  notre  article  ne 
distingue  point.  Et  ce  qui  prouve  bien  que  sa  disposition  est 
absolue,  c'est  qu'en  la  proposant,  le  Tribunat  prit  soin  de 
déclarer  que,  par  le  fait  même  de  son  acceptation,  le  cédé  est 
censé  renoncer  à  toute  espèce  de  compensation  de  ce  que  le 
cédant  pouvait  déjà  lui  devoir,  comme  de  ce  qu'il  lui  devra 
par  la  suite  (Fenet,  t.  13,  p.  163)  (2). 

Je  suivrai  l'opinion  contraire.  A  ne  consulter  que  les 
termes  de  notre  article,  il  est  absolu,  j'en  fais  l'aveu  ;  mais,  si 
on  veut  bien  se  rappeler  le  motif  par  lequel  ses  auteurs 
l'expliquent,  on  sera  forcé  de  reconnaître  qu'il  n'a  trait  qu'au 
cas  où  le  cédé  connaissait,  au  moment  où  il  a  accepté,  l'exis- 
tence de  la  compensation  qui  avait  lieu  à  son  profit.  On  sait, 
en  effet,  que,  s'il  ne  peut  l'opposer  au  cessionnaire,  c'est  qu'il 
est  réputé  y  avoir  renoncé  ;  or,  par  sa  nature,  cette  présomp- 
tion suppose  que,  dans  la  pensée  du  législateur  qui  l'établit, 
le  cédé  auquel  on  l'applique  n'ignorait  point  sa  libération  (a). 

Quant  à  l'observation  du  Tribunat,  comprenons-la  bien  et 
nous  resterons  convaincus  qu'elle  n'a'  point  le  sens  qu'on  y 
attache. 

Deux  hypothèses  sont  prévues  : 

La  cession  a-t-elle  été  signifiée  au  cédé  :  elle  n'empêchera 
que  la  compensation  des  créances  qu'il  pourra  dans  l'avenir 
avoir  contre  le  cédant. 

La  cession  a-t-elle  été  acceptée  par  le  cédé  :  elle  empêche 

(1)  M.  Demolombe  enseigne,  au  fond,  la  même  doctrine  (t.  28,  no*  579 
et  580). 

(2)  MM.  Djr.,  t.  12,  no  436  ;  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  329,  note  9  ; 
Marc.  art.  1295. 

((()  Du  reste,  Pothier  (Obligationb,  nP  632),  de  qui  les  auteurs  tant  du 
code  Napoléon  que  de  notre  code  ont  emprunté  la  disposition  dont  il 
s'agit,  pose,  comme  condition  de  la  renonciation  tacite  à  la  compensation, 
que  le  cédé  ait  eu  conruiismnce  de  sa  créance. 


Gii)  DES   OBLIGATIONS  [      ] 

"  toute  espèce  de  compensation. . .  "  Qu'est-ce  à  dire  ?  L'auteur 
de  la  déclaration  nous  l'apprend,  quand  il  ajoute:  "de  ce  que 
lo  cédant  pouvait  déjà  devoir  au  cédé,  comme  de  ce  qu'il  lai 
devra,  par  la  suite." 

On  le  voit,  toute  sa  pense'e  se  porto  et  se  concentre  sur  cette 
antithèse  :  Si  la  cession  a  été  signifiée  au  cédé,  qui  ne  l'a  pas 
acceptée,  elle  n'empêche  la  compensation  que  pour  l'avenir. 
Si  elle  a  été  acceptée,  elle  empêche  la  compensation,  non  seule- 
ment pour  l'avenir,  mais  même  dans  le  passé. 

Quant  à  notre  question,  rit-n  n'indique  qu'il  y  ait  songé. 
Elle  demeure,  par  conséquent,  entière.  A  ce  titre,  elle  appar- 
tient au  droit  commun.  Or,  c'est  une  règle  élémentaire  et 
essentielle  de  notre  dioit  qu'on  peut  répéter  ce  qu'on  a  donné, 
quand  on  l'a  donné  par  erreur.  Dans  l'espèce,  l'acceptation  du 
cédé  est  entachée  d'erreur  :  donc  il  peut  la  répéter,  ou,  en 
d'autres  termes,  la  faire  annuler. 

Mais,  bien  entendu,  il  ne  le  peut  que  sous  le  tempérament 
et  sous  la  condition  dont  j'ai  déjà  parlé.  L'erreur  du  cédé  ne 
peut  et  ne  doit  ni  profiter  ni  nuire  au  cessionnaire.  Tel  est  le 
droit.  Ainsi,  lorsque  l'acceptation  a  eu  lieu  en  même  temps 
que  la  cession,  et  que  sa  nullité  ou  sa  rescision  est  demandée 
après  le  paiement  du  prix  par  le  cessionnaire,  les  juges  pour- 
ront, si  les  circonstances  dans  lesquelles  ces  actes  ont  eu  lieu 
leur  paraissent  décisives  en  ce  sens,  reconnaître  que  l'adhésion 
sans  réserve  du  cédé  à  la  cession  a  pesé  sur  le  consentement 
du  cessionnaire,  et  qu'alors  il  ne  serait  pas  juste  de  laisser  à 
son  compte  les  conséquences  de  l'erreur  diuis  laquelle  on  l'a 
induit  (1). 

[[Lorsque  c'est  le  débiteur  lui-même  qui  est  devenu  cession- 
naire d'une  créance  qu'un  tiers  avait  contre  son  créancier,  la 
compensation  s'opérera  entre  les  deux  créances,  mais  seule- 
ment, enseigne-t-on,  à  compter  de  la  signification  du  transport, 
et  cela  qu'il  s'agisse  des  tiers  ou  des  parties  elles-mêmes  (<x).]] 
[[Article  1197.  "  Celui  qui  paie  une  dette  qui  est,  de  droit, 
"  éteinte  par  la  compensation,  ne  peut  plus,  en  exerçant  la 
"  créance  dont  il  n'a  point  opposé   la  compensation,  se  pré- 

(1)  J'ai  déveluppé,  observe  Mourlon,  cette  thèse  dans  la  Revue  Frati- 
(jue,  t.  18,  p.  500  et  suiv. — M.  Demolombe  estime  (t.  28,  n"  581)  que 
l'article  1299  C.  N.,  tout  entier,  avec  la  règle  et  l'exception  qu'il  consa- 
cre, est  applicable  à  l'acceptation  pure  et  simple  de  la  cession  d'une  cré- 
ance compensée,  aussi  bien  qu'au  paiement  de  cette  créance.  Voy.  aussi 
M.  Laurent,  t.  18,  n»»  466  et  467. 

(a)  M.  Hue,  t.  8,  no  166. 
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"  valoir  au  préjudice  des  tiers,  des  privilèges  et  hypothèques 
"  attachés  à  cette  créance,  à  moins  qu'il  n'ait  eu  justes  causes 
"  d'en  i^^rnorer  l'existence  au  temps  du  paiement  "  (a).]] 

Un  débat  bien  connu  se  rattache  à  cette  disposition.  Pré- 
cisons-le. Lorsqu'une  compensation  a  libéré  deux  débiteurs 
l'un  envers  l'autie,  celui  d'entre  eux  qui  a  payé,  comme  si  elle 
existait  encore,  la  dette  dont  il  était  tenu  avant  que  la  com- 
pensation l'eût  éteinte,  peut-il  exercer  son  anclenve  créance, 
ou  u'a-t-il  pour  agir  qu'une  condictio  'nidehlti?  Telle  est  la 
question  que  la  loi  devait  résoudre.  Comment  l'a-t-elle  ré- 
solue ?  voilà  ce  que  nous  avons  à  rechercher. 

Une  donnée  bien  simple  sotiVe  tout  d'abord  à  notre  esprit. 
La  dette  qui  a  été  payée  n'exist.iit  pas,  puiscjue  la  compensa- 
tion l'avait  éteinte  Aucun  fait  nouveau  ne  peut  taire  revivre 
une  dette  fjui  a  cessé  d'exister  :  donc,  dans  l'espèce,  celui  qui  a 
livré  ses  fonds  les  a  payés  sans  cause  ou  indiXment.  Donc  il 
peut  les  répéter  par  la  condictio  indebUi. 

Quanta  son  ancienne  créance,  il  ne  saurait  en  être  question  : 
la  compensation  l'a,  en  effet,  détinitivement  éteinte.  Donc 
une  action  unique  existe  à  son  proHt,  l'action  née  du  paiement 
de  l'indu. 

A  la  vérité,  quand  il  a  eu  une  juste  cause  d'ignorer  la  com- 
pensation, la  loi  lui  permet  de  se  prévaloir,  même  au  préjudice 
des  tiers,  des  privilèges  et  hypothèques  attachés  à  son  ancienne 
créance;  mais  ces  accessoires,  réputés  subsistants,  a-'tya/^^^e 
jur'is,  ne  se  soutiennent  qu'avec  et  par  la  condictio  indcbiti 
dont  il  est  investi.  C'est  à  tort  et  par  inadvertance  que  la  loi 
le  suppose,  en  ce  cas,  maintenu  dans  la  plénitude  de  sa 
créance  originaire  (1). 

Telle  est  la  doctrine  le  plus  généralement  admise  (2).  Je 
ne  la  suivrai  point.  A  mes  yeux,  elle  a  un  défaut  essentiel  : 
le  texte  de  la  loi  y  est  positivement  contraire. 


(1)  D'après  le  texte,  il  exerce  la  créance  dont  il  n'a  poiiit  opposé  la 
compensation. 

(2)  Pothier  (OWi(/.,  no  639)  et,  après  lui,  M.  Colmet  de  Santerre  (t. 
5,  no  251  bis,  I  et  11)  considèrent  l'ancienne  créance  comme  définitive- 
ment éteinte  par  compensation,  mais  sauf  le  cas  où  celui  qui  a  payé  avait 
une  juste  cause  d'ignorer  l'existence  de  cette  créance.  M.  Demolombe 
(t.  28,  n^s  612  et  suiv.)  enseigne  que  celui  qui  a  payé  comme  s'il  n'y  avait 
pas  eu  compensation  peut  exercer,  à  son  choix,  la  condictio  indebitt  ou 
l'action  attachée  à  son  ancienne  créance. 

{il)  C'est  la  reproduction  presque  textuelle  de  l'article  1299  du  code 
Napoléon. 
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Deux  cas  sont  prévus  dans  le  texte,  semblables  quant  au 
fait  principal  qui  les  constitue,  mais  séparés  par  une  modalité 
particulière  à  laquelle  la  loi  rattache  les  deux  règles  qu'elle 
oppose  l'une  à  l'autre.  La  loi  suppose,  en  effet,  dans  la  pre- 
mière et  dans  la  seconde  de  ses  dispositions,  que  le  débiteur 
qui  a  payé  l'a  fait  sous  la  pression  d'une  erreur.  La  différence 
entre  les  deux  cas  ne  consiste  qu'en  ce  point  :  Dans  le  premier 
cas,  il  aurait  pu,  s'il  eût  été  quelque  peu  attentif  à  ses  affaires, 
aisément  découvrir  la  compensation  qui  l'avait  libéré  :  s'il  ne 
l'a  pas  connue,  c'est  qu'il  a  manqué  de  prudence.  Dans  le 
second  cas,  il  est  irréprochable  :  il  a  ignoré,  et  il  avait  une 
juste  cause  d'ignorer,  sa  libération  :  son  erreur  a  été,  en  quelque 
sorte,  invincible. 

La  loi  tient  compte  de  cette  différence.  Dans  le  premier 
cas,  elle  veut  bien  que  celui  des  débiteurs  qui  a  payé  recouvre 
son  ancienne  créav ce  contre  son  ancien  débiteur  :  mais  elle 
ne  lui  permet  point  de  s'en  prévaloir  à  l'ffftît  d'exercer  à  Ren- 
contre des  tiers  les  hypothèques  et  cautionnements  dont  la 
compensation  les  avait  libérés.  Dans  le  second  cas,  la  loi  le 
relève  de  tous  les  effets  de  la  compensation,  et  lui  restitue, 
même  au  préjudice  des  tiers,  son  ancienne  créance,  à  laquelle 
elle  rattache,  comme  s'ils  n'avaient  jamais  été  éteints,  les  pri- 
vilèges, hj^pothèques  et  cautionnements,  dont  à  son  origine  elle 
était  nantie  (])  (a). 

Une  troisième  h3''pothèse  est  possible.  Il  se  peut  que  le 
paiement  dont  nous  traitons  ait  été  fait  et  reçu  en  parfaite 
connaissance  de  la  compensation  :  que  décider  alors  ?  La  loi 
n'a  sur  ce  chef  aucune  disposition  ;  mais  il  est  facile  de  sup- 
pléer à  .son  silence.  Nous  avons  admis  que  les  parties  peuvent, 
par  un  accord  exprès  ou  même  tacite,  renoncer  à  la  compen- 
sation qui  a  lieu  à  leur  profit.  Or,  si,  quoique  la  connaissant, 
elles  consentent,  l'une  à  faire,  l'autre  à  rccevoii",  le  paiement 
de  l'une  des  deux  dettes  éteintes,  n'est-il  pas  vrai  que  l'acte 
auquel  elles  donnent  l'une  et  l'autre  leur  consentement  im- 
plique du  chef  de  chacune   d'dies  la  volonté  de  considérer 

(1)  La  sagesse  de  cette  disposition  m'échappe.  Comment  un  débiteur 
liVjéré  de  sa  dette  peut-il,  par  son  fait,  ressusciter,  et  cela  même  au  pré- 
judice des  tiers  qui  avaient  profité  de  leur  extinction,  les  hypothèques  et 
cautionnements  que  la  compensation  avait  éteints  ?  Qu'on  le  relève  des 
conséquences  de  son  erreur,  je  le  conçois  ;  mais  se  fonder  sur  elle  pour 
enlever  à  des  tiers  un  bénéfice  dont  elle  n'a  pas  été  la  cause,  c'est,  ce 
me  semble,  manquer  tout  à  la  fois  de  lo<;ique  et  de  justice. 

(a)  Voy.  dans  ce  sens  M.  Baudry  Lacantinerie,  n"  J 129. 
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comme  non  avenue  leur  réciproque  libération  ?  Co  que  nous 
avons  dit  devra,  par  conséquent,  recevoir  ici  son  application  (  1). 
[[Dans  une  cause  récente  de  Ciiy  of  Montréal  v.  Marion, 
(R.  J.  Q.,  16  C.  S-,  p.  1S2),  le  juge  Davidson  a  fait  une  revue 
de  la  question  que  je  viens  de  traiter,  et  des  différentes  opinions 
partagées  par  les  auteurs,  et  il  a  suivi  dans  son  jugement  la 
doctrine  qui  veut  que  le  débiteur  qui  a  payé  une  dette  com- 
pensée puisse  exercer  son  ancienne  créance  et  se  prévaloir  des 
privilèges  et  des  hypothèques  qui  y  sont  attachés  ;  il  a  jugé 
que  le  paiement  d'une  telle  dette,  et  l'acceptation  de  ce  paie- 
ment par  le  créancier,  constituent  une  renonciation  mutuelle 
au  bénéfice  de  la  compensation  et  à  ses  effets,  sans  préjudice 
cependant  aux  droits  des  créanciers  qui  ont  ac([uis  des  privi- 
lèges ou  des  hypothèques  avant  telle  renonciation.]] 

§  V.  Entre  quelles  personnes  a  lieula  compensation  ;  par 
qui  et  contre  qui  elle  peut  être  invoquée. 

lo  La  caution  peut  invoquer  la  compensation  qui  s'est  opérée 
du  chef  du  débiteur  principal.  Et,  en  effet,  dès  que  le 
débiteur  principal  di-vient  créancier  de  son  créancier,  la  dette 
s'éteint  de  plein  droit,  et  avec  elle  le  cautionnement. 

2-^  Le  débiteur  principal  peut-il  invo(juer,  en  compensation 
de  sa  dette,  la  créance  que  sa  caution  a  pu  acquérir  contre  son 
créancier  ?  A  ne  consulter  que  la  doctrine  rigoureuse  de  la 
compensation,  l'affirmative  ne  serait  pas  douteuse;  car  la 
compensation  a  les  effets  du  paiement,  et  le  paiement  que  fait 
une  caution  libère  le  débiteur  principal.  Cependant  la  loi 
admet  ici  une  distinction  : 

Si  le  créancier  s'adresse  directement  au  débiteur  principal, 
celui-ci  ne  peut  pas  refuser  tfe  payer,  sous  prétexte  que,  sa 
caution  étant  devenue  créancière  du  créancier,  la  créance 
de  ce  dernier  se  trouve  éteinte  par  compensation  :  en 
agissant  ainsi,   le  débiteur  ferait  porter   sur    sa  caution    le 

(1)  Pour  plus  de  développements,  voy.  Revue  pratùpic,  t.  18,  p.  190  et 
suiv.,  la  dissertation  que  Mourlon  a  publiée  sur  la  compensation. 

— Suivant  M.  Laurent  (t.  18,  n^^  463  et  suiv."),  la  première  disposition 
do  l'article  1290  suppose  (jue  le  débiteur  connaissait  sa  créance,  qu'il  n'a 
pas  voulu  profiter  de  la  compensation.  Quant  à  ces  mots  de  la  fin  :  "  à 
*'  inoi)is  qu'il  n'ait  eii  iDie  jiiste  cause....,"  l'idée  de  la  loi  serait  qu'il 
n'a  pas  à  prouver  directement  son  ignorance,  ce  qui  efit  été  trèsdifticile  : 
il  suttira  qu'il  prouve  l'existence  d'une  cause  qui  devait  lui  faire  croire 
qu'il  n'était  pas  créancier.  Voy.  aussi  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  329, 
pp.  238  et  239. 
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fardeau  de  l'avance,  ce  qui  serait  injuste,  puisque  ce  n'est  pas 
elle  tjui  e-t  poursuivie.  Mais,  si  le  créancier  s'est  adressé 
directement  à  la  caution,  et  que  celle-ci  lui  ait  opposé,  en 
compensation,  la  créance  qu'elle  a  sur  lui,  il  est  évident  alors 
que  le  débiteur  principal  profite  de  cette  compensation  et  qu'il 
peut  l'invoquer  :  son  créancier,  en  e(fet,  a  cessé  de  l'être, 
puisqu'il  a  retenu,  en  paiement  de  ce  qui  lui  était  dû,  ce  qu'il 
devait  lui-même  à  la  caution  (1)  ((()• 

3e  Si  l'un  des  débiteurs  solidaires  acquiert  une  créance 
contre  le  créancier,  les  autres  débiteurs  peuvent-ils  l'invoquer 
en  compensation  ?  Oui,  sans  aucun  doute,  si  elle  a  déjà  été 
opposée  par  le  débiteur  du  chef  duquel  elle  s'est  opérée  au 
créancier  qui  l'a  poursuivi.  Non,  si  le  créancier,  au  lieu  de 
poursuivre  le  débiteur  devenu  son  créancier,  s'adresse 
directement  à  eux.  Mais,  s'ils  ne  peuvent  pas  l'invoquer  pour 
le  tout,  ne  le  peuvent-ils  pas  au  moins  jusqu'à  concurrence  de 
la  part  que  doit  supporter  dans  la  dette  le  débiteur  qui  est 
devenu  créancier  du  créancier  ? 

[[Oui.  Cela  résulte  du  texte  même  de  l'article  1191.  Ce 
que  je  viens  de  dire  quant  à  la  caution  et  au  débiteur  principal 
est  aus^i  en  conformité  avec  le  même  article,  lequel  est  conçu 
dans  les  termes  suivants  : 

1191  —  "  La  caution  peut  opposer  la  compensation  de  ce 
"  que  le  créancier  doit  au  débiteur  principal. 

"  Mais  le  débiteur  principal  ne  peut  opposer  la  compensation 
"  de  ce  que  le  créancier  doit  à  la  caution. 

"  Le  débiteur  solidaire  ne  peut  opposer  la  compensation  de 
"  ce  que  le  créancier  doit  à  son  codébiteur,  excepté  pour  la 
"  part  de  ce  dernier  dans  la  dette  solidaire"  (b).  ]] 

4o  Une  cession  a  lieu  :  le  ce  lé  peut-il  opposer  au  cession- 
naire  les  compensations  qu'il  pourrait  opposer  au  cédant,  à 
supposer  l'inexistence  de  la  cession  ? 

(1)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  326,  note  23  ;  Demol.,  t.  28,  nos  550 
et  551  ;  Laurent,  t.  18,  nos  424  et  425. 

(a)  Le  créancier  ne  peut  ainsi  retenir  ce  qu'il  doit  à  la  caution,  sans  le 
consentement  de  cette  dernière,  et  la  compensation  n'a  lieu  que  lorsque 
celle-ci  l'oppose  (voy.  la  cause  de  Walker  &  Doutre,  23  L.  C.  J.,  p.  317» 
jugée  par  la  cour  d'appel). 

(b)  L'article  1294  du  r'ode  Napoléon  est  dans  les  mêmes  termes,  sauf 
qu'il  passe  sous  silence,  dans  le  3e  paragraphe,  l'exception  relative  à  la 
part,  dans  la  dette  solidaire,  du  codébiteur  à  qui  le  créancier  doit.  De  fait 
la  question  est  controversée  en  France  (comp.  M.  Beaudry-Lacantinerie, 
iio  1126),  et  nos  codificateurs  ont  tranché  la  controverse  dans  le  sens 
indiqué. 
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Disons  d'abord  par  quels  principes  la  cession  se  gouverne. 

Tant  qu'elle  n'est  pas  signifiée  au  débiteur  cédé  ou  qu'elle 
n'est  point  acceptée  par  lui,  elle  est,  en  ce  qui  le  concerne,  à 
considérer  comme  inexistante  Partant,  son  créancier,  c'est, 
non  pas  le  cessionnaire,  mais  le  cédant. 

Une  fois  signifiée  au  cédé  ou  par  lui  acceptée,  elle  est 
parfaite,  même  à  sou  égard.  Partant,  il  aura  désormais  pour 
créancier,  non  plus  le  cédant,  mais  le  cessionnaire  (voy.  l'expl. 
de  l'art.  1571). 

Cela  bien  compris,  si  nous  supposons  la  cession  signifiée, 
deux  cas  sont  à  considérer  : 

Le  cédé  acquiert-il,  postérieurement  à  la  signification  qui 
lui  a  été  faite,  des  créances  contre  le  cédant  :  il  ne  les  peut 
point  opposer  en  compensation  au  cessionnaire.  La  compensa- 
tion n'est,  en  etfet,  possible  qu'entre  ceux  qui  sont  respective- 
ment créanciers  l'un  de  l'autre  ;  et,  dans  l'espèce,  le  cédé  n'a 
point  de  créance  contre  le  cessionnaire. 

Le  cédé  avait-il,  au  moment  où  la  cession  lui  a  été  signifiée, 
des  créances  déjà  nées  contre  le  cédant,  nées  soit  avant  la 
cession,  soit  même  depuis,  mais  avant  la  signification  :  il  peut 
les  invoquer  en  compensation  contre  le  cessionnaire,  ou,  pour 
parler  plus  exactement,  la  cession  est  nulle.  Et,  en  effet,  qu'a 
cédé  le  cédant  ?  une  créance  déjà  compensée,  et,  par  consé- 
quent, une  créance  éteinte  ou  inexistante  (a). 

Quand  la  cession  a  été  acceptée  par  le  cédé,  il  est  clair  que, 
de  ïuême  que  dans  la  précédente  hypothèse  et  par  le  même 
motif,  il  ne  pourra  point  compenser  la  dette  dont  il  est  actuel- 
lement tenu  envers  le  cessionnaire  par  les  créances  qu'il 
pourra  dans  l'avenir  acquérir  contre  le  cédant.  Mais  il  y  a 
plus  :  il  ne  pourra  point  la  compenser  même  avec  les  créances 
qu'il  avait  déjà  contre  le  cédant  au  moment  où  il  a  accepté  la 
cession.  Elles  avaient,  il  est  vrai,  de  plein  droit  compensé,  et 
partant  éteint,  la  créance  que  le  cédant  avait  contre  lui  ;  mais, 
son  acceptation  impliquant  une  renonci>ition  au  bénéfice  de  la 
compensation  qui  l'avait  libéré,  les  choses  doivent  se  passer,  au 
regard  et  dans  l'intérêt  du  cessiounaire,  comme  si  la  compen- 
sation n'avait  jamais  eu  lieu.  [[Ce  principe  a  été  expliqué 
supra,  pp.  643,  644  et  645.]] 

Ainsi,  la  signification  de  la  cession  au  débiteur  cédé  et  l'ac- 
ceptation qu'il  en  a  faite  par  acte  authentique  ont  cet  effet 

(a)  Le  transport  d'une  créance  hypothécaire,  enregistré  mais  non 
signifié,  n'empêche  pas  la  compensation  de  s'opérer  entre  le  cédant  et  le 
cédé  ;  juge  Archibald,  Palliser  y.  Bavna,  R.  J.  Q.,  15  C.  S.,  p.  256. 
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commun  de  constituer  sa  dette  incompensable  par  les  créances 
qu'il  pourra  acquérir  dans  rdvenir  contre  le  cédant.  Elles  ne 
diffèrent  que  par  rapport  aux  créances  dont  il  était  déjà  nanti 
contre  le  cédant,  au  nioinent  où  la  cession  a  été  rendue  par- 
faite :  lui  a-t-elle  été  simplement  sigiujîée,  il  les  peut  opposer 
en  compensation  au  cossionnaire  ;  l'a-t-il  acceptée,  il  ne  le 
peut  pas  (1)  («). 

5*^'  "  La  compensation  n'a  pas  lieu  au  préjudice  des  droits 
.-.cquis  à  un  tiers"  [[dit  l'article  1196  {h).'W  Ainsi,  celui  qui, 
étant  débiteur,  est  devenu  créancier  depuis  la  saisie-arrêt  faite 
par  un  tiers  entre  ses  mains,  ne  peut  plus,  au  préjudice  du 
saisissant,  opposer  la  compensation.  Voici  l'espèce  :  je  vous 
dois  500  francs  ;  Paul,  votre  créancier,  que  vous  ne  payez 
point,  saisit  entre  mes  mains  les  500  francs  que  je  vous  dois. 
Deux  cas  se  présentent  alors  : 

Si  vous  étiez  déjà  mon  débiteur  quand  votre  créancier  a 
pratiqué  sa  saisie,  il  est  évident  que  je  puis  lui  opposer  la  com- 
pensation que  j'aurais  pu  vous  opposer  à  vous  même  :  car  la 
saisie  qu'il  a  faite  n'a  pu  m'enlever  le  bénéfice  que  je  tiens  de 
la  loi.  Sa  saisie  est  venue  trop  tard  ;  elle  est  nulle  et  sans 
effet,  parce  qu'elle  porte  sur  une  valeur  dont  je  n'étais  pas 
débiteur  au  moment  de  la  saiï<ie. 

Mais,  si  vous  nêtes  devenu  moii  débiteur  qua^irès  la  saisie, 
alors  je  ne  puis  opposer  au  saisissant  la  compensation  que  je 
pourrais  vous  opposer  à  vous-même.  De  même  que  je  ne  puis 
pas  faire,  au  préjudice  du  saisissant,  un  paiejnent  effectif  de 

(1>  MM.  Demol.,  t.  28,  n<-^  567  et  suiv.  ;  Laurent,  t.  18,  n' »  428,  466 
et  467. 

('()  Si  un  débiteur,  en  vertu  d'actes  d'obligations,  signe  en  faveur  de  son 
créancier,  moyennant  prorogation  du  terme,  des  billets  à  ordre,  qui  s«nt 
ensuite  endossés  à  un  tiers,  et  si  ce  débiteur  acquiert  ensuite  une  créance 
contre  le  créancier  des  obligations,  la  compensation  s'opérera-t-elle  entre 
eux  ?  Il  s'agissait  d'un  cas  semblable  dans  la  cause  de  Hould  &  Tonsignant, 
R.  J.  Q.,  1  B.  R.,  p.  561,  et  la  cour  d'appel  a  jugé  que  la  compensation 
s'était  opérée  ;  mais  le  porteur  des  billets  avait  d'abord  intenté  une  action 
au  nom  du  créancier  des  obligations,  et  l'avait  ensuite  retirée  pour  pour- 
suivre en  son  nom. 

(6)  L'article  1298  du  code  Napoléon  dit  absolument  la  même  chose. 
Mais  il  ajoute  ce  qui  suit  :  "  Ainsi  celui  qui,  étant  débiteur,  est  devenu 
"  créancier  depuis  la  saisie-arrêt  faite  par  un  tiers  entre  ses  mains,  ne 
"  peut,  au  préjudice  du  saisissant,  opposer  la  compen-sation."  Ceci  n'est 
qu'un  exemple  de  l'application  du  principe  général  qu'exprime  notre 
article  1196.  Il  n'était  donc  pas  nécessaire  de  l'énoncer,  d'autant  plus 
qu'il  est  incontestaljle.  Voy.  du  reste  l'art.  680  du  code  de  procédure 
civile. 
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la  somme  saisie  (voy.  l'explication  de  l'article  1147),  de  même 
je  ne  puis  pas  la  retenir  en  compensation,  c'est-à-dire  en 
paiement  de  celle  qui  m'est  due  (1). 

§  VI.  De  la  compensation  facultative. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  dans  les  pages  qui  précèdent 
se  rapporte  à  la  compensation  légale,  c'est-à-dire  à  celle  qui  a 
lieu  de  plein  droit,  par  la  seule  autorité  de  la  loi,  même  à 
l'insu  des  parties  ;  qui,  en  un  mot,  n'a  pas  besoin,  pour  produire 
son  effet,  d'être  invoquée  par  l'un  des  débiteurs  et  d'être 
prononcée  par  le  juge. 

La  compensation  facultative,  dont  nous  avons  à  dire 
quelques  mots,  est  celle  qui  a  besoin,  pour  produire  son  effet, 
d'être  opposée  par  l'une  des  parties  et  d'être  prononcée  par  le 
juge. 

[[C'est  de  cette  compensation  qu'il  est  question  dans  l'article 
1194,  qui  s'exprime  comme  suit: 

1194  —  "Lorsque  la  compensation  de  plein  droit  est  arrêtée 
"  par  quelqu'une  des  causes  mentionnées  en  cette  section,  ou 
"  autres  de  même  nature,  celui  en  faveur  de  qui  seul  la  cause 
"  d'objection  existe,  peut  demander  la  compensation  par  le 
"  moyen  d'une  exception,  et,  dans  ce  cas,  la  compensation  n'a 
"  lieu  que  du  moment  que  l'exception  est  plaidée  "  (a).]] 

Cette  compensation  ne  peut  être  opposée  que  par  celle  des 
parties  que  la  loi  a  voulu  protéger  en  refusant  à  l'autre  le 
bénéfice  de  la  compensation  légale.  Exemple:  Après  avoir  fait 
chez  vous  un  dépôt  irrégulier  de  la  somme  de  500  francs,  je 
deviens  héritier  d'une  personne  qui  vous  a  emprunté  pareille 
somme:  vous  ne  pouvez  pas,  vous,  m'opposer  la  compensation, 
car  votre  dette  est  née  d'un  dépôt,  et  les  dettes  de  cette  nature 
ne  .sont  point  compensables  de  plein  droit  (art.  1190),  mais  je 
puis,  si  je  le  veux,  renoncer  au  bénéfice  de  l'exception  qui  me 
protège,  et  vous  opposer,  en  compensation  de  la  somme  que  je 
vous  dois,  celle  que  j'ai  déposée  chez  vous. 

(1)  MM.  Demol.,  t.  28,  nos  629  et  suiv.  ;  Laurent,  t.  18,  no  429. 

(a)  Le  code  Napoléon  n'a  pas  d'article  correspondant  à  celui-là,  et  ne 
contient  aucune  disposition  analogue.  Nos  codificateurs  invoquent  à 
l'appui  de  l'article  1194,  la  doctrine  de  Pothier,  confirmée  par  les 
commentateurs  du  code  Napoléon. 
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[[  §  VII.  De  la  compensation  judiciaire. 

J'ai  dit  plus  haut  que  la  compensation  judiciaire  est  celle 
que  le  juge  prononce  sur  la  demande  reconventionnelle  de  la 
partie  dont  la  créance  ne  réunit  pas,  au  moment  de  l'institution 
de  cette  demande,  toutes  les  conditions  exigées,  pour  la  com- 
pensation légale. 

Cette  compensation,  bien  entendu,  ne  produit  ses  effets 
qu'à  compter  du  moment  où  le  débiteur  l'invoque.]] 

La  demande  reconventionnelle  est  une  demande  incidente 
formée  par  un  défendeur  qui  demande  à  faire  reconnaître  ou 
liquider  une  créance  qu'il  prétend  avoir  contre  le  demandeur, 
afin  de  l'opposer  en  compensation  après  qu'elle  aura  été 
reconnue  ou  liquidée.  Exemple  :  Vous  me  poursuivez  en 
paiement  d'une  somme  de  500  francs  que  je  vous  dois  ;  vous 
me  devez,  de  votre  côté,  je  le  suppose,  des  dommages  et 
intérêts,  soit  parce  que  vous  avez  commis  un  délit  ou  un  quasi- 
délit  qui  m'a  causé  un  préjudice,  soit  parce  que  vous  n'avez 
pas  exécuté  une  obligation  dont  vous  étiez  tenu   envers   moi. 

Je  ne  puis  pas,  il  est  vrai,  vous  opposer  la  compensation 
légale,  car  la  dette  de  dommages  et  intérêts  dont  vous  êtes 
tenu  envers  moi  n'est  pas  liquide,  et  les  dettes  de  cette  nature 
ne  sont  point  susceptibles  de  la  compensation  légale  (art. 
1188);  mais,  ma  créance  étant  susceptible  d'une  liquidation 
prompte  et  facile,  le  juge  peut,  sur  ma  demande,  la  liquider, 
et,  par  suite,  la  rendre  susceptible  de  compensation. 

[[Telle  est  du  reste  la  disposition  de  l'art.  217  du  codf  de 
procédure  civile  qui  se  lit  ainsi  qu'il  suit: 

217.  "  Le  défendeur  peut  exercer  par  demande  recoiiven- 
"  tionnelle  toute  réclamation  qui  résulte  en  sa  faveur  de  la 
"  même  source  que  l'action  principale,  et  qu'il  ne  peut  faire 
"  valoir  par  défense. 

"  Dans  le  cas  où  la  demande  principale  tend  à  une  condam- 
"  nation  en  deniers,  le  défendeur  peut  aussi  former  une  de- 
"  mande  reconventionnelle  pour  une  réclamation  de  deTiiers 
"  qu'il  peut  avoir  résultant  d'autres  causes  ;  mais  cette  demande 
"  reconveutionnelle  est  distincte  de  l'action  principale  et  ne 
"  peut  la  retarder. 

"  Lorsque  le  tribunal  adjuge  sur  les  deux  demandes  en 
"  même  temps,  il  peut  déclarer  qu'il  y  a  compensation"  (a). 

(rt)  Le  défendeur  pourra-t-il  opposer  à  l'action  un  plaidoyer  de  com- 
pensation basé  sur  les  dommages  par  lui  réclamés  par  sa  demande  recon- 
ventiennelle  ?     Le  juge  Mathieu,  dans  la  cause  de  Fnrniss  v.  Bleault,  M. 
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Section  VI. —  De  la  confusion. 
§  I.  Définition. 

La  confusion  est  la  réunion,  dans  la  même  personne,  de 
deux  qualités  qui,  étant  incompatibles  entre  elles,  se  détrui- 
sent réciproquement  (art.  479,  561).  [[Suivant  la  définition 
de  Pothier  {Obligations,  no  641),  c'est  "le  concours  de  deux 
"  qualités,  dans  un  même  sujet,  qui  se  détruisent."  ]] 

Appliquée  aux  obligations,  la  confusion  est  la  réunior^,  sur 
la  même  têle,  des  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  de  la 
même  chose.  Ces  deux  qualités  de  créancier  et  de  débiteur, 
étant  inconipatibles  dans  la  même  personne  (on  ne  saurait 
être,  eii  effet,  débiteur  ou  créancitT  de  soi-même),  se  détruisent 
réciproquement  :  la  dette  et  la  ciéance  sont  éteintes. 

[[C'est  ce  que  l'article  1198  porte  dans  les  termes  sui- 
vants : 

1198. — "Lorsque  les  qualités  de  créancier  et  de  débiteur 
"  .se  réunissent  dans  la  même  personne,  il  se  fait  une  confusion 
'"  qui  éteint  l'obligation.  Néanmoins  dans  certains  cas  lorsque 
"  la  confusion  cesse  d'exister,  ses  effets  cessent  aussi  («)."]] 

§  IL  Dans  quels  cas  s'opère  la  confusion. 

La  confusion  a  lieu  :  1»  lorsque,  pour  une  cause  quelconque, 
c'est-à-dire  par  l'effet,  soit  d'une  succession  légitime,  soit  d'une 
succession  testamentaire,  soit  d'une  donation  universelle  ou  à 
titre  universel,  le  débiteur  succède  à  son  créancier  ;  2o  lorsque 

L.  R,,  2  S.  C,  p.  419,  a  décidé  qu'il  le  pouvait  ;  maia  le  juge  Bélanger, 
dans  la  cause  de  Massoitv.  McOoivo.n,  35  L.  C.  J.,  p.  81,  a  adopté  la 
solution  contraire,  et  la  cour  d'appel,  dans  une  cause  récente  de  Lépitre 
&  Khuj,  R.  J.  Q.,  9  B.  R.,  p.  453,  confirmant  un  jugement  du  iuge 
Lemieux  (2  liajipsrts  de  pratiqve,  p.  429),  a  jugé  que  le  défendeur  ne 
peut,  à  une  action  fondée  sur  une  réclamation  claire  et  liquide,  opposer 
une  défense  de  compensation  basée  sur  une  réclamation  qui  n'est  pas 
claire  et  liquide,  alors  même  que  sa  réclamation  procéderait  de  la  même 
source  que  la  demande  principale  et  qu'il  l'aurait  fait  valoir  par  une 
demande  reconventionnelle  produite  dans  l'instance  principale. 

(a)  L'article  1300  du  code  Napoléon  est  au  même  effet.  Notre  code  a 
évité  une  erreur  de  rédaction  qui  fait  dire  à  l'article  1300  du  code  français 
([ue  la  confusion  "  éteint  les  deux  dettes."  Il  ne  s'agit  ici  que  d'une 
seule  créance,  ce  qui  différencie  la  confusion  de  la  compensation.  L'ar- 
ticle 1300  ne  contient  pas,  non  plus,  la  disposition  finale  de  notre  article 
qui,  du  reste,  ne  fait  aucun  doute  dans  le  droit  français  moderne. 
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le  créancier  succède  à  son  débiteur  ;  3o  lorsque  la  même  per- 
sonne succède  au  débiteur  et  au  créancier. 

Le  bénéfice  d'inventaire  empêche  la  confusion  :  car  c'est  un 
de  ses  effets  que  l'héritier  et  la  succession  soient  regardés 
comme  deux  personnes  diftérentes,  et  que  leurs  droits  res- 
pectifs ne  se  confondent  pas  (art.  671). 

§  III.  De  la  nature  et  des  effets  de  la  confusion. 

La  confusion  ne  doit  pas  être  assimilée  aux  autres  modes 
d'extinction  des  obligations.  Elle  constitue  moins  une  extinc- 
tion de  l'obligation  qu'une  impossibilité  matérielle  d'exécu- 
tion. C'est  ce  que  la  loi  romaine  et  Pothier  entendaient  expri- 
mer lorsqu'ils  disaient  :  Potins  cximit  personar)i  ah  obliga- 
tione  qnàm  exiinguit  obligationem  (1).  L'obligation  est 
éteinte,  le  débiteur  en  est  affranchi,  en  ce  sens  que,  le  créan- 
cier étant  en  même  temps  le  débiteur,  l'exécution,  en  fait,  est 
impossible. 

De  là  cette  règle  :  La  confusion  éteint  tous  les  droits  dont 
l'exécution  est  impossible  ;  mais  elle  n'éteint  que  ceux-là. 

Ainsi  :  1^  la  dette  subsiste  malgré  la  confusion  lorsqu'un 
tiers  a  un  intérêt  légitime  et  appréciable  à  ce  qu'elle  existe. 
Elle  existe  alors  au  point  de  vue  et  dans  la  limite  de  cet  intérêt  : 
la  confusion  n'est,  en  effet,  qu'un  simple  fait  qui  ne  doit  pré- 
judicier  à  personne. 

2o  Lorsque  plusieurs  personnes  sont  tenues  d'une  même 
dette  et  que  l'une  d'elles  succède  au  créancier,  ou  que  le  créan- 
cier succède  à  l'une  d'elles,  l'un  des  débiteurs  ou  son  héritier 
se  trouve  retiré  de  l'obligation,  qui  continue  d'exister  à  l'égard 
des  autres  débiteurs  ; — à  moins  pourtant  que  le  débiteur  (ou 
son  héritier)  affranchi  de  l'obligation  ne  soit  envers  eux  obligé, 
en  qualité  de  garant,  de  leur  rendre  ce  qu'ils  seraient  obligés 
de  payer  :  quem  de  evictione  tenet  actio,  emiidem,  agenterii 
repeint  exceptio. 

Telle  est  la  théorie  générale  de  la  confusion  ;  nous  pouvons 
maintenant  en  étudier  les  détails  : 

lo  Le  débiteur  principal  a  succédé  au  créancier,  ou  réci- 
proquement.— [["  La  confusion  qui  s'opère  par  le  concours  des 
"  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  principal  en  la  même 
"personne  profite  aux  cautions,"  dit  l'article  1199.]]  Les 
cautions  sont  libérées.     Mais  leur  libération  n'est  pas  un  effet 

(1)  Pothier,  Obliy.  n»  643. 
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direct  de  la  confusion.  Si  le  débiteur  devenu  créancier,  ne 
peut  pas  les  poursuivre,  c'est  qu'il  leur  doit  garantie,  et  qu'e» 
sa  qualité  de  garant  il  serait  obligé  de  leur  rendre  ce  qu'il 
obtiendrait  d'elles.  Leur  libération  est  donc  un  effet  de  la 
règle  :  quem  de  evictione  tenet  actio,  eumclem  agentem  repellit 
exceptio. 

2o  La  caution  a  succédé  au  créancier  (ou  le  créancier  à  la 
caution). — [["  Celle  qui  s'opère,"  ajoute  l'article  1199,  "  par  le 
"  concours  des  qualités  de  caution  et  de  créancier,  ou  de 
"  caution  et  de  débiteur  principal,  n'éteint  pas  l'obligation 
"  principale."]]  La  caution  est  affranchie  de  l'obligation,  2&t 
elle  ne  peut  pas  en  exiger  d'elle-même  l'exécution.  Mais  rien 
ne  s'oppose  à  l'exécution  de  la  dette  par  le  débiteur  principal  : 
elle  continue  d'exister  quant  à  lui. 

Elle  continue  même  d'exister  quant  aux  autres  •  cautions  : 
rien  en  effet,  ne  s'oppose  à  ce  que  l'obligation  soit  utilement 
exécutée  par  elles.  Toutefois,  elles  ne  peuvent  être  poursuivies 
que  déduction  faite  de  la  part  de  dette  que  devait  supporter 
celle  d'entre  elles  dans  la  personne  ou  du  chef  de  laquelle  la 
confusion  s'est  opérée:  car,  si  elles  étaient  obligées  de  payer 
toute  la  dette,  elle  auraient  alors,  jusqu'à  concurrence  de  cette 
part,  un  recours  contre  le  créancier  qui  les  aurait  obligées 
de  payer  ;  or,  quevi  de  evictione  tenet  actio,  eunidem  ogentem 
repellit  exceptio. 

[[30  La  caution  succède  au  débiteur  (ou  le  débiteur  à  la 
caution).  —  L'obligation  principale  subsiste  dans  toute  son 
intégrité.]] 

40  L'un  des  débiteurs  solidaires  succède  au  créancier  (ou 
le  créancier  à  l'un  des  débiteurs)  ?  —  Le  codébiteur,  devenu  le 
créancier,  est  affranchi  de  l'obligation  :  car  il  ne  peut  pas  être 
créancier  de  lui-même.  L'obligation  subsiste  à  l'égard  de  ses 
codébiteurs  ;  mais  il  ne  peut  les  poursuivre  que  déduction  faite 
de  la  part  qu'il  devait  supporter  dans  la  dette,  et  pour  laquelle 
ils  auraient  recours  contre  lui  s'ils  étaient  obligés  de  la  payer  : 
quem  de  evictione  tenet  actio,  euvidem  agendeni  repellit 
exceptio  (voy.  l'expl.  de  l'art.  1113)  (a). 

[[La  cour  d'appel,  dans  une  cause  de  Ménéclier  &  Gauthier, 
16  L.  C.  R.,  p.  181,  a  jugé  que  le  legs  en  usufruit  par  un  mari 
à  sa  femme  n'éteint  pas  le  recours  qu'avait  cette  dernière 

(a)  L'article  1301  du  code  Napoléon  est  au  même  eflfet  que  notre  article 
1199,  sauf  qu'il  fait  mention  spéciale  du  cas  de  concours  des  qualités  de 
créancier  et  de  codébiteur  solidaire.  Nos  codificatcurs  ont  sans  doute 
pensé  que  l'article  1113  pourvoyait  déjà  à  ce  cas. 

42 
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contre  son  mari  ou  ses  héritiers  pour  reprises  matrimoniales, 
et  qu'il  n'y  a  pas  confusion  en  ce  cas. 

Le  juge  Loranger,  dans  une  cause  de  Desatitels  v.  Larue 
(l  K.  L.,  p.  485),  a  jugé  qu'un  père  appelé  à  la  succession  de 
.son  fils  ne  peut  réclamer  de  la  veuve  du  défunt,  en  sa  qualité 
d'usufruitière  de  ses  biens,  une  dette  à  lui  due  par  son  tils,  et 
qu'il  y  a  en  ce  cas  conf\ision  des  qualités  de  créancier  et  de 
débiteur. 

Enfin  la  cour  suprême,  dans  une  cause  de  McLean  &  Stcivart 
(25  Su2>reme  Court  Bepti<.,  p.  225),  infirmant  le  jugement  de 
la  cour  d'ajtpel  (R.  J.  Q.,  3  B.  R.,  p.  434),  a  décidé  que  la  con- 
fusion avait  lieu  lorsqu'un  membre  d'une  société  commerciale 
en  faillite,  débiteur  envers  ses  coassociés,  rachetait  seul  l'actif 
cédé  en  justice  par  la  société,  vu  qu'une  cession  de  biens  faite 
par  une  société  commerciale  comprenait  les  biens  et  actions 
des  associés  individuellement,  et  que  cet  associé  était  en  con- 
.séquence  devenu  propriétaire  des  droits  de  ses  coassociés.]] 

IV.  De  la  révocdtion  et  de  la  cessation  de  la  confusion. 

[[L'article  1198,  après  avoir  dit  que  "  lorsque  les  qualités 
"  de  créancier  et  de  débiteur  se  réunissent  dans  la  même 
•'  personne,  il  se  fait  une  confusion  qui  éteint  l'obligation", 
"  ajoute  que  "  néanmoins  dans  certains  cas  lorsque  la  confuî^ion 
"  cesse  d'exister,  ses  eflr'ets  cessent  aussi."]] 

La  révocation  et  la  cessation  de  la  confusion  sont  deux 
choses  diHérentes. 

La  confusion  est  révoquée  lorsque  la  cause  qui  l'a  produite 
est  anéantie,  non  seulement  pour  l'avenir,  mais  encore  dans  le 
passé,  par  suite  d'un  vice  qui  était  en  elle.  Ainsi,  lorsque  le 
débiteur  qui  a  succédé  au  créancier  fait  rescinder,  pour  cause 
de  dol  ou  de  violence  (art.  650),  l'acceptation  qu'il  a  faite  de 
la  succession,  la  confusion  est  révoquée, c'est-à-dire  considérée 
comme  si  elle  n'avait  jamais  existé  ;  les  choses  sont  donc 
remises  au  même  état  qu'auparavant  :  la  dette  avec  tous  ses 
accessoires,  privilèges,  hypothèques  et  cautionnements,  est 
réputée  n'avoir  jamais  été  éteinte. 

'[[On  trouvera  un  autre  exemple  de  la  révocation  de  la  con- 
fusion, dans  l'article  966  que  j'ai  expliqué  supra,  p.  127.]] 

La  confusion  cesse  lorsque,  par  suite  d\in  fait  nouveau,  la 
cause  qui  l'avait  produit"  se  trouve  anéantie.  Ainsi,  lorsque 
le  débiteur,  qui  a  succédé  à  son  créancier,  vend  à  un  tiers  la 
succession,  la  confusion  cesse  ;  l'obligation,  que  la  confusion 
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avait  paralysée  plutôt  qu'elle  ne  l'avait  éteinte,  rentre  dans 
sa  condition  ordinaire.  Mais  remarquons  qu'elle  n'existe  alors 
qu'à  l'égard  du  débiteur  seulement  :  les  hypothèques  qui  nui- 
raient aux  tiers,  les  cautionnements,  ne  sont  pas  rétablis  dans 
leur  état  primitif.  La  convention  par  laquelle  le  débiteur  a 
fait  cesser  la  confusion  est,  à  l'égard  des  tiers,  sans  aucun 
effet,  conformément  au  principe  que  les  conventions  ne  sont 
oppo-ables  qu'à  ceux  qui  les  ont  faites  ou  à  leurs  ayants  cause 
(art.  1023). 

Ainsi,  lorsque  la  confusion  s'évanouit  ex  antiqiia  causa, 
c'est-à-dire  lorsqu'elle  est  révoquée,  les  cho3es  sont  remises  au 
même  état  qu'auparavant  ;  les  effets  de  la  confusion  sont 
anéantis  même  à  l'égard  des  tiers.  Lorsqu'elle  cesse  ex  causa 
nova,  ses  effets,  quant  aux  tiers,  continuent  d'exister. 

Section  VIL — De  l'impossibilité  d'exécuter  l'obligation. 
— observations. 

Le  code  a  traduit  en  un  texte  de  loi  le  proverbe  :  A  l'irri' 
'possible  nul  n'est  tenu.  Partant  de  là,  je  dis,  en  généralisant 
l'idée  de  la  loi  :  L'obligation  est  éteinte  toutes  les  fois  que  son 
exécution  est  devenue  impossible.  C'est  ainsi  qu'on  décide 
que  l'obligation  de  faire  cesse  d'exister  lorsque,  par  suite 
d'un  cas  fortuit,  le  fait  qu'elle  a  pour  objet  ne  peut  plus 
être  accompli.  Je  me  suis  engagé  à  vous  faire  une  pièce  de 
vers  ;  je  deviens  fou  :  mon  obligation  est  éteinte. 

[[C'est  avec  raison  que  nos  codificateurs  ont  placé  à  la  tête 
de  la  présente  section  (section  VII)  du  chapitre  i)e  l'extinction 
des  obligations,  la  rubrique  suivante  :  De  l'impossibilité 
d'exécuter  l'obligation,  s'écartant  en  cela  de  la  voie  tracée  par 
les  auteurs  du  code  Napoléon.  En  efllet,  la  section  correspon- 
dante du  code  Napoléon  porte  la  rubrique  :  De  la  perte  de  la 
chose  due,  laquelle  est  évidemment  trop  restreinte,  puisque 
l'impossibilité  d'exécuter  l'obligation  peut  avoir  une  autre 
cause  que  la  perte  de  la  chose  due  (a). 

Je  ferai  remarquer  en  outre  que  la  présente  question  est 
étrangère  à  la  question  de  savoir  si,  lorsque  deux  dettes  sont 
la  cause  l'une  de  l'autre,  et  que  l'une  d'elles  est  éteinte  par 
suite  de  l'impossibilité  de  la  payer,  l'obligation  corrélative  est 
également  éteinte.  Voy.  pour  la  résoudre,  l'article  1025,  les 
articles  1612— 3o,  1660.  et  en6n  les  articles  1687  et  1692  com- 
binés. 


(u)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  4,  §  331  ;  Demolombe.  t.  28,  n»  786. 
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§  I.  Que  doit- on  entendre  par  cas  fortuit  OU  force  majeure. 

Quand  le  débiteur  plaide  qu'il  lui  a  été  impossible  de  rem- 
plir son  obligation,  et  que  partant  cette  obligation  est 
éteinte  (a),  il  oppose  au  créancier  un  événement  que  l'on  carac- 
térise indifféremment  de  cas  fortuit  ou  de  force  majeure.  Il 
importe  donc  de  bien  préciser  la  signification  de  ces  termes 
que  l'on  rencontre  en  maints  endroits  du  code  civil. 

Avant  cependant  d'en  tenter  une  définition,  nous  ferons  bien 
de  nous  demander  s'il  y  a  une  distinction  réelle  entre  ces 
deux  expressions  :  cas  fortuit  et  force  majeure.  Le  code 
tantôt  les  distingue,  tantôt  les  confond,  tantôt  parle  de  l'un 
sans  mentionner  l'autre.  Ainsi  le  §  24  de  l'article  17  dit  que 
"  le  cas  fortuit  est  un  événement  imprévu  causé  par  une 
"  force  majeure  à  laquelle  il  était  impossible  de  résister."  Ici 
la  force  majeure  est  indiquée  comme  la  cause,  le  cas  for- 
tuit comme  l'effet.  A  l'article  ]072,  quant  à  l'exemption  de 
payer  des  dommages  -  intérêts  lorsque  l'inexécution  d'une 
obligation  est  causée  par  cas  fortuit  ou  force  majeure,  et  à 
l'article  1650,  relativement  à  la  décharge  duloyer  d'une  ferme 
lorsque  la  récolte  est  perdue  par  cas  fortuit  ou  par  force 
majeure,  —  les  deux  expressions  sont  confondues  dans  une 
même  application  (6).  Enfin  les  articles  1050,  1767  et  1768 
ne  mentionnent  que  le  cas  fortuit,  tardis  que  les  articles  160i 
et  1815  ne  parlent  que  de  la  force  majeure  (c). 

Ulpicn  définissait  le  cas  fortuit  -.fortuitos  casus  quos  nidlum 
humanum  consilium  providere  potent,  et  la  force  majeure  : 
omnem  vim  cui  resisti  non  potest.  On  a  cherché  cependant 
à  les  distinguer,  en  disant  que  la  force  majeure  est  un  accident 
de  la  nature  et  le  cas  fortuit  un  fait  de  l'homme.  Je  crois 
qu'une  commune  définition  pourrait  les  comprendre— car  il  est 
incontestable  que  le  législateur  comme  les  auteurs  les  con- 
fondent— et  je  dirai  que  le  cas  fortuit  ou  la  force  majeure  est 
un  accident  de  la  nature  ou  un  fait  de  l'homme,  en  un  mot,  un 
événement  que  la  prudence  humaine  ne  peut  prévoir  et  auquel 

(a)  Bien  entendu,  le  débiteur  doit  prouver  le  cas  fortuit  qu'il  allègue, 
et  en  vertu  duquel  il  se  prétend  exonéré  ;  dans  les  causes  de  Canadimn 
Pacific  Railwny  Go.  &  Pellant,  R.  J.  Q.,  1  B.  R.,  p.  311,  et  de  Richelieu 
and  Ontario  Navigation  Go.  <fc  Pierce,  R.  J.  Q.,  4  B.  R.,  p.  8,  la  cour 
d'appel  a  jugé  en  ce  sens.  C'est  du  reste  la  disposition  formelle  de  l'ar- 
ticle 120C. 

(h)  Voy.  aussi  l'art.  1675, 

(c)  Je  ne  prétend  pas  faire  ici  une  énumération  complète. 
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on  ne  peut  résister  quand  on  l'a  prévu  {a).  Une  telle  défini- 
tion me  semble  préférable  à  celle  de  l'art.  17,  §  24,  qui  a  elle- 
même  besoin  d'être  définie  (h). 

Cependant,  on  peut  utiliser  la  distinction  que  j'ai  rapportée, 
et  dire  que  la  force  majeure  ou  le  cas  fortuit  peut  provenir, 
soit  d'un  accident  de  la  nature  ou  fait  naturel,  soit  d'un  fait 
de  l'homme.  Le  fait  de  l'homme  se  subdiviserait  en  fait  du 
prince  et  le  fait  d'un  tiers. 

Fait  naturel. — On  peut  indiquer  comme  constituant,  de  ce 
chef,  des  cas  fortuits  :  les  tremblements  de  terre,  la  foudre,  la 
tempête,  la  grêle,  la  crue  subite  des  eaux  d'un  fleuve,  lagelet», 
la  chaleur  excessive,  etc.  Remarquons,  toutefois,  que  les  aic- 
cidents  de  la  nature  ne  peuvent  constituer  des  cas  fortuits 
qu'autant  que,  par  leur  intensité  et  leur  force  excessive,  ils 
sortent  de  la  marche  accoutumée  de  la  nature  (c).  Il  faut 
que  l'accident  soit  tel  qu'il  déjoue  tous  les  calculs  de  la  pru- 
dence humaine.  Donc  si  un  événement  n'est  que  le  résultat 
du  cours  ordinaire  et  régulier  de  la  nature,  comme  une  pluie 
très  abondante  en  été,  on  ne  saurait  le  regarder  comme  un  cas 
fortuit,  car  c'est  un  événement  auquel  on  peut  s'attendre  {d). 

En  principe  l'incendie  ne  constitue  pas  un  cas  fortuit.  Il 
aurait  indubitablement  ce  caractère,  s'il  avait  été  causé  par 
la  foudre,  mais  comme  dans  la  plupart  des  cas  il  est  le  résultat 
d'une  imprudence,  il  faudrait  que  la  personne  qui  invoque  la 

(a)  Comp.  Pandectes  françaises,  v°  Obligations,  no  1774. 

(h)  Les  auteurs  disenb  que  la  force  majeure  est  une  puissance  à  laquelle 
on  ne  peut  résister,  et  le  cas  fortuit  un  événement  que  la  prudence  hu- 
maine ne  saurait  prévoir,  ce  qui  n'est  que  la  traduction  des  définitions 
d'Ulpien  que  j'ai  citées  dans  le  texte.  Il  est  indubitable  que  l'idée  d'une 
puissance  irrésistible  se  présente  à  l'esprit  lorsqu'on  nomme  la  force 
majeure,  tandis  que  le  cas  fortuit  évoque  la  pensée  du  hasard,  de  l'im- 
prévu. On  a  distingué  les  cas  fortuits  ordinaires,  comme  la  grêle,  la 
gelée,  la  foudre,  et  les  cas  fortuits  extraordinaires,  tels  que  les  ravages 
de  la  guerre  ou  l'inondation  d'un  territoire  qui  n'y  est  pas  ordinairement 
sujet.  On  peut  prévoir  l'arrivée  probable  des  premiers,  sans  pouvoir 
fixer  quand  et  comment  ils  se  produiront,  tandis  que  les  seconds  dépas- 
sent les  prévisions  habituelles  des  parties.  Cette  distinction  est  faite 
par  l'art.  1773  du  code  Napoléon  que  notre  code  n'a  pas  reproduit.  Elle 
pourrait  cependant  présenter  un  intérêt  pratique  lorsqu'une  partie  s'est 
chargée  des  cas  fortuits  (art.  1072),  et  qu'il  s'agirait  de  déterminer  la 
portée  de  cette  obligation. 

(c)  Pandectes  françaises,  «odem  verbo,  no  1787. 

(d)  La  cour  d'appel  a  fait  ressortir  cette  distinction  dans  la  cause  de 
Saivyer  &  Ives,  R.  J.  Q.,  4  B.  R.,  p.  374. 
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force  majeure  fasse  voir  que  l'incendie  provient  d'une  cause 
qu'elle  n'a  pu  ni  prévoir  ni  prévenir,  ce  qu'elle  prouvera  dans 
la  plupart  des  cas  en  démontrant  que  nielle, ni  ceux  dont  elle 
doit  répondre,  n'ont  été  coupables  d'imprudence,  et  que  la 
cause  de  l'incendie  est  restée  un  mystère  (a). 

On  peut  assimiler  au  fait  naturel  la  maladie  grave,  et  à 
plus  forte  raison  une  épidémie  violente.  Ainsi  un  entrepre- 
neur a  été  forcé  de  fermer  son  chantier  par  suite  d'une 
épidémie  qui  s'est  déclarée  parmi  ses  ouvriers:  il  y  aura  là 
force  majeure,  d'autant  plus  que  l'autorité  publique  peut 
intervenir,  et  il  y  aurait  alors  le  fait  du  prince  (6).  Mais  si 
la  maladie  n'avait  fait  que  rendre  plus  difficile  et  plus  dispen- 
dieux le  recrutement  des  ouvriers,  l'entrepreneur  ne  saurait 
en  prendre  prétexte  pour  réclamer  la  libération  de  son  contrat. 
On  peut  également  assimiler  au  fait  naturel,  le  fait  d'un 
animal  ou  d'une  chose,  comme  une  invasion  de  sauterelles,  le 
dommage  causé  par  un  animal  furieux  ou  insensé.  Quelquefois, 
du  reste,  un  objet  périt  par  suite  d'un  vice  latent  ;  ou  un  acci- 
dent arrive,  comme  l'écroulement  d'un  pont  apparemment 
solide,  par  suite  d'un  tel  vice  qu'avec  toute  la  prudence 
possible  on  ne  pouvait  le  découvrir.  Ce  sont  autant  de  cas  de 
force  majeure  (c). 

Fait  de  l'homme.  Le  fait  de  l'homme,  je  l'ai  dit,  se  sub- 
divise en  fait  du  prince  et  fait  des  tiers. 

On  entend  par  fait  du  prince,  les  commandements  ou  les 
défenses  de  l'autorité  supérieure  auxquels  les  particuliers 
doivent  obéissance  {cl). 

Est  de  ce  caractère,  l'ordre  donné  par  l'autorité  municipale 
de  démolir  une  construction  qui  menace  ruine,  etc.  Il  faut, 
bien  entendu,  que  cet  ordre  n'ait  pas  été  motivé  par  la  faute 
du   débiteur,  et  que  le  fait  du  prince  rende  l'exécution   de 


(a)  On  pourra  consulter  sur  cette  question,  les  causes  de  Lahbé  v 
Mvrphy  (R.  J.  Q.,  5  B.  R.,  p.  8S)  et  de  Lindsaii  S:  Klock  (R.  J.  Q., 
7  B.  R.,  p.  9),  où  il  s'agissait  de  la  responsabilité  du  locataire  d'un  édifice 
incendié,  sous  l'article  1629,  et  la  cause  de  Versailles  v.  La  compagnie  de 
l'union  des  abattnrs  de  Montréal,  R.  J.  Q.,  16  C.  S.,  p.  227.  Voy.  aussi 
Pandectes  françaises,  vo  Obligations,  no   1796  et  suiv. 

(b)  Comp.  Labjri,  Répertoire  encyclopédique  du  droit  français,  vo 
Force  majeure,  uO  18. 

(c)  Labori,  nos  28  et  29. 

(d)  Laurent,  t.  16,  no    261. 
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l'oVjligation  impossible  et  non  pas  seulement  plus  difficile  ou 
p'us  onéreuse  (a). 

Le  fait  d'un  tiers  constituera  un  cas  fortuit,  si  le  débiteur 
n'a  pu  s'en  préserver  ou  y  résister,  comme  lorsqu'il  s'agit  de 
violences,  voies  de  fait,  vol  à  main  armée  ou  autrement,  si 
le  débiteur  n'est  pas  responsable  en  loi  de  l'acte  du  tiers,  et 
s'il  n'y  a  pas  eu  faute  personnelle  de  sa  part  Ainsi  le  dépo- 
sitaire d'un  objet  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  restituer 
cet  objet,  parce  qu'un  tiers  le  lui  a  volé.  Ce  vol  n'est  pour 
lui  une  excase  qu'autant  qu'il  fasse  voir  qu'il  n'a  été  lui-même 
coupable  d'aucune  imprudence  pouvant  rendre  le  vol  possible 
ou  plus  facile  (h). 

On  décide  que  le  patron  d'une  u.sine  peut  invoquer,  comme 
un  cas  fortuit,  la  grève  de  st-s  ouvriers,  pourvu  que  cette  grève 
ne  lui  soit  pas  imputable,  à  cause  de  ses  exigences  exorbi- 
tantes. Mais  un  négociant  qui  s'est  engagé  à  livrer  des 
produit<«,  sans  indication  de  leur  provenance,  ne  peut  opposer 
comme  force  majeure  la  grève  de  l'usine  où  il  devait  s'appro- 
visionner, car  il  est  en  faute  de  ne  s'être  pas  assuré,  pour  la 
période  de  livraison,  la  possession  des  marchandises  qu'il  a 
promis  de  livrer  (c). 

Parmi  les  cas  fortuits  qui  résultent  du  fait  de  l'homme,  on 
peut  mentionner  la  guerre.et  j'ajouterai  l'émeute,  la  déclaration 
de  l'état  de  siège  et  l'occupation  d'un  territoire  par  une  armée 
ennemie,  pourvu  qu'elles  aient  occasionné  une  impossibilité 
absolue  d'exécution  ;  il  ne  suffirait  pas  qu'il  y  eût  eu  diffi- 
culté plus  ou  moins  grande  de  remplir  l'i-ngagernent.  Les 
événements  de  1870  et  1871  en  France  ont  donné  lieu  à  une 
foule  de  décisions  sur  la  matière   (cZ). 


(a)  Comp.  Labori,  eodem  verbo,  nos  30  et  suiv.  Voy.  aussi  en  ce  sens 
la  décision  du  juge  Jette  dans  la  cause  de  Gregory  v.  Canada  Improve- 
ment  Co.,  5  Théniis,    p.  10. 

(6)  Labori,  no  37.  Voy.  aussi  la  décision  du  conseil  privé  dans  la  cause 
de  Gravel  &  Martin  22  L.  C.  J.,  p.  272  et  la  déci-ion  de  la  cour  d'appel 
dans  la  cause  de  Oitizens  lusuiance  Co.  &  Grand  Trnnk  Raibcay  Co., 
3  L.  N  ,  p.  311,  et  dans  la  cause  de  Onimet  &  Verville,  1  D.  C.  A.,  p. 
66,  et  7  Q.  L.  R.,  p.  34.  Dans  les  causes  de  Sovlier  v.  Lazarnif,  21 
L.  C.  J.,  p.  104,  et  de  Delany  v.  Lazarvs,  21  L.  C.  J.,  p.  131,  jugées 
respec  iveinent  par  les  juges  Rainville  et  Johnson,  il  s'agiss-ait  d'un  vol 
commis  chez  un  prêteur  sur  gages,  et  ce  dernier  a  été  exonéré  de  l'obli- 
gation d'indemniser  les  propriétaires  des  articles  volés. 

(c)  Labori,  no   38. 

(d)  Pandectes  françaises,  v^  Ohlùjativns  no^  1805  et  suiv,  ;  Labori,  v* 
Force  majeure  n09  20  et  suiv. 
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Les  effets  des  cas  fortuits  sont  indiqués  en  cette  section  et 
ailleurs  dans  le  code  civil.  Je  n'ai  pas  besoin  de  m'en  occuper 
ici.]] 

II.  —  Des  obligations  qui  peuvent  s'éteindre  par  la  perte 
de  ht  chose  due. 

Ce  mode  d'extinction  ne  s'applique  qu'aux  obligations  qui 
ont  pour  objet  des  choses  susceptibles  de  périr.  Les  genres 
ne  périssent  point  :  les  obligations  qui  ont  pour  objet  une 
chose  qui  n'est  déterminée  que  quant  à  son  espèce  ne  sont 
donc  point  susceptibles  de  notre  mode  d'extinction.  Et,  en 
effet,  tant  qu'il  existe  un  individu  de  l'espèce  désignée  au 
cjntrat,  l'obligation  peut  être  exécutée,  car  le  débitL-ur  peut 
se  le  procurer  et  le  liv'rer  au  créancier  ;  or,  les  espèces  ne 
périssant  point  (1),  cet  individu  existera  toujours.  Le  débiteur 
aura  peut-être  beaucoup  de  peine  à  se  le  procurer;  mais,  pour 
que  l'obligation  .soit  éteinte,  il  ne  suffit  point  que  l'exécution 
6  i  devienne  dijjicile,  il  faut  qu'elle  soit  absolument  impossible. 
Je  vous  ai  vendu,  non  pas  tel  cheval  individuellement  déter- 
miné, mais  un  cheval  in  génère  :  quand  même  tous  les  che- 
vaux que  j'ai  dans  mon  écurie,  et  celui  que  je  veux  vous 
livrer,  viendraient  à  périr  par  cas  fortuit,  mon  obligation 
subsistt-  ;  je  puis,  en  effet,  l'exécuter  en  me  procurant  un  autre 
cheval  que  je  vous  livrerai  (a\ 

Sauf  cette  exception,  notre  mode  d'extinction  s'ap;  lique  à 
toutes  les  obligations.     Ainsi,  il  s'applique  : 

lo    Aux  obligations  qui  ont  pour  objet  un  corps  certain  ; 

2*^  Aux  obligations  alternatives  de  corps  certains,  lorsque 
toutes  les  choses  dues  périssent. 

3o  Aux  obligations  de  choses  faisant  partie  d'une  masse  ou 
d'un  riombre  déterminé  dans  son  individualité.  Je  vous  vends, 
sa'ii^le  (Jéterrnivcr  l.ndlviduellonent,  l'un  des  tonneaux  de 
vin  qui  sont  dans  ma  cave  ;  tant  qu'il  existe  un  tonneau  dans 
ma  cave,  je  reste  débiteur;  mais,  s'ils  périssent  tous,  je  suis 
libéré,  car  mon  obligation  n'a  plus  d'objet. 

(1)  Le  contraire  peut  arriver  cependant  ;  mais  l'extinction  totale  d  une 
espèce  est  un  fait  si  rare,  que  la  loi  a  pu  la  négliger.  Toutefois,  si  ce  cas 
8e  présente,  l'obligation  est  éteinte  faute  d'objet  ;  tel  est,  par  exemple, 
le  cas  où  le  genre  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  a  été  mis  hors  du  com- 
merce ou  frai)pé  d'un  monopole  (voy.  M.  Bug.,  s<ir  Poth.,  t.  2,  p.  359). 

{n)  Voyez  en  ce  sens  la  décision  du  juge  Tessicr,  dans  la  cause  de 
Thompson  v.  Geling,  l  Q.  L.  R.,  p.  67. 
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Dans  ces  différentes  hypothèses,  l'obligation  est  éteinte, 
farce  qu'il  y  a  ivipossibUité  absolue  de  l'exécuter.  Comment, 
en  effet,  livrer  une  chose  qui  a  cessé  d'exister  ? 

§  III.  Des  effets  de  la  'perte  de  la  chose  due  (a). 

[[  L'article  1200  pose  en  ces  termes  les  règles  relatives  aux 
effets  de  la  perte  de  la  chose  due  : 

Article  1200.  "  Lorsque  le  corps  certain  et  déterminé  qui 
"  est  l'objet  de  l'obligation  périt,  ou  que,  pour  quelque  autre 
"  cause,  la  livraison  en  devient  impossible,  sans  le  t'ait  ou  la 
"  faute  du  débiteur,  et  avant  qu'il  soit  en  demeure,  l'obliga- 
"  tien  est  éteinte  ;  elle  est  également  éteinte,  lors  même  que 
"  le  débiteur  est  en  demeure,  dans  le  cas  où  la  chose  serait 
"  également  périe  en  la  possession  du  créancier  ;  à  moins  que, 
"  dans  l'un  et  l'autre  de  ces  deux  cas,  le  débiteur  ne  se  soit 
"  expressément  chargé  des  cas  fortuits. 

"  Le  débiteur  est  tenu  de  prouver  le  cas  fortuit  qu'il 
"  allègue. 

"  La  destruction  de  la  chose  volée,  ou  l'impossibilité  de 
"  la  livrer,  ne  décharge  pas  celui  qui  l'a  volée,  ou  celui 
"  qui  sciemment  l'a  reçue,  de  l'obligation  d'en  payer  la 
"  valeur  "  (h).  ]] 

—  Il  faut  donc  distinguer:  lo  si  la  chosp  due  a  péri,  par 
cas  fortuit  ou  de  force  majeure,  avant  que  le  débiteur  ait  été 
mis  en  demeure  de  la  livrer;  —  2»  si  elle  a  péri,  par  cas  fortuit 
ou  de  force  majeure,  penlant  la  demeure  du  débiteur;  — 
3^  si  elle  a  péri  par  son  fait  ou  par  sa  faute. 

]o  Elle  a  péri,  par  cas  fortuit  ou  de  force  viajeure  avant 
la  mise  en  demeure  du  débiteur.  —  L'obligation  est  éteinte  ; 
et  il  en  est  ainsi  lors  même  qu'il  est  établi  qu'elle  n'eût  point 
péri  si  elle  se  fût  trouvée  en  la  possession  du  créancier. 

(a)  Les  mots  :  2^.?rie  de  la  chose  due,  sont  ici  pris  dans  leur  sens  le 
plus  général.  Ils  comprennent  : 

1"  Le  cas  où  la  chose  a  été  matériellement  détruite  ; 

2o  Le  cas  où  elle  est  "mise  hors  du  commerce".  Ainsi,  lorsque  la 
chose  due  est  expropriée  pour  cause  d'utilité  publique,  elle  est  réputée 
périe  ; 

3<î  Le  cas  où  elle  est  "perdue  de  manière  qu'on  en  ignore  absolu- 
ment l'existence  ".  Ainsi,  lorsqu'un  voleur  vous  enlève  la  montre  que 
vous  m'avez  vendue  et  l'emporte  on  ne  sait  où,  la  chose  due  est  réputée 
périe.  Il  en  est  de  même  lorsque,  étant  tombée  à  la  mer,  il  est  impos- 
sible de  la  retrouver. 

(h)  L'article  1302  du  code  Napoléon  est  au  même  effet. 
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2o  Elle  a  péri  par  cas  fortuit  ou  de  force,  majeure  pendant 
la  demeure  du  débiteur.  — Ici  une  distinction  est  nécessaire.. 
La  demeure  ou  le  retard  de  livrer  la  chose  due  est  une  faute, 
et  toute  faute  qui  cause  un  dommage  oblige  son  auteur  à 
le  réparer  ;  la  faute  qui  ne  cause  aucun  dommage  ne  fait 
naître  aucune  obligation.  Cela  posé,  do  deux  chose  l'une  : 

La  chose  due  a-t-elle  péri  parce  quelle  était  en  la  posses- 
sion du  débiteur,  est-il  établi  que  le  cas  fortuit  qui  l'a 
détruite  n'aurait  pas  eu  lieu  si  elle  se  fût  trouvée  chez  le 
créancier  :  le  retard  que  le  débiteur  à  mis  à  la  livrer  est  une 
faute  dommageable  ;  il  est  tenu  de  la  réparer,  en  paj'ant  une 
somme  d'argent  représentative  de  la  chose  que  le  créancier 
devrait  avoir  en  nature. 

Est-il,  au  contraire,  établi  qu'elle  eût  péri  alors  raérue 
quelle  se  fût  trouvée  en  la  possessioit  du  créancier,  c'est-à-dire 
que,  même  en  se  plaçant  dans  cette  hypothèse,  le  cas  fortuit 
ou  de  force  majeure  qui  l'a  détruite  serait  également  arrivé  : 
l'obliofation  est  éteinte,  et  le  débiteur  n'a  aucune  indemnité  à 
payer  :  car,  s'il  est  en  faute,  la  faute  qu'il  a  commi>e  n'est 
point  (lo7)image(djle. 

Ainsi,  le  débiteur  en  demeure  de  livrer  répond,  non  pas  de 
tous  les  cas  fortuits  ou  de  force  majeure,  mais  seulement  de 
ceux  qui  ne  sont  arrivés  que  parce  qu'il  est  resté  possesseur 
de  la  chose  due  :  ceux  qui  seraient  également  arrivés  si  la 
chose  due  se  fût  trouvée  chez  le  créancier  ne  le  regardent 
point. 

Quant  au  débiteur  qui  n'est  point  en  demeure,  il  ne  répond 
que  de  son  fait  ou  de  sa  faute. 

oo  La  chose  a  péro  par  le  fait  ou  la  faute  du  débiteur,  si  rit 
avant,  soit  peiuUird  sa  demeure. — L'obligation  est  éteinte  ; 
mais  une  autre  obligation  lui  succède,  l'obligation  d'indem- 
niser le  créancier  de  la  perte  de  sa  créance.  L'ancienne  obli- 
gation se  trouve  ainsi  transformée  en  une  obligation  de  payer 
des  dommages-intérêts.  C'est  ce  qu'entendent  exprimer  les 
auteurs,  lorsqu'ils  disent  que  le  fait  ou  la  faute  du  débiteur 
'perpétue  son  <)h\\^-Ai\or\,  tandis  (|ue  les  cas  fortuits  ou  de  force 
majeure  l'éte'gnent  ab^oIument. 

l^orstju'une  chose  indivisible  périt  par  la  faute  de  l'un  des 
débiteurs,  l'obligation  n'est  jjerp^^ue'e  qu'à  l'égard  du  débiteur 
coupable;  ses  codébiteurs  font  complètement  libérés.  (Vo3\ 
supra,  p.  520.) 

Lorsqu'une  chose  due  par  plusieurs  débiteurs  solidaires 
périt  par  la  faute  de  l'un  d'eux,  l'obligation  est  perpétuée  à 
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l'égard  de  tous.  Le  débiteur  coupable  doit  la  valeur  de  la 
chose  périe,  et,  en  outre,  d'autres  dommages  et  intérêts  s'il  y 
a  lieu  ;  ses  codébiteurs  ne  doivent  que  la  valeur  de  la  chose 
périe,  mais  ils  la  doivent  solidairement.     (Voy.  supra,  p.  486.) 

Si  la  chose  due  périt  par  la  faute  du  débiteur  principal, 
l'obligation  est  perpétuée  même  à  l'égard  de  la  caution  :  car 
ceux  qui  se  portent  garants  du  débiteur  d'un  corps  certain 
sont  présumés  cautionner  les  obligations  secondaires  qui  déri- 
vent de  l'obligation  principale  dont  est  tenu  le  débiteur,  et,  par 
conséquent,  l'obligation  de  conserver  la  chose  jusqu'à  la  tradi- 
tion, à  peine  de  dommages  et  intérêts  (art.  1063  et  1936  comb.) 

Si  enfin  la  chose  due  a  péri  par  la  faute  de  la  caution,  le 
débiteur  principal  est  complètement  libéré  :  car,  si  la  caution 
s'oblige  pour  le  débiteur,  celui-ci  ne  s'oblige  pas  pour  elle. 

Ainsi,  lorsque,  par  suite  du  fait  ou  de  la  faute  du  débiteur, 
l'obligation  d'un  corps  certain  se  transforme  en  une  obligation 
de  dommages-intérêts,  la  solidarité  et  le  cautionnement,  qui 
servaient  de  garantie  à  la  première  dette,  adhèrent  également 
et  de  plein  droit  à  celle  qui  la  remplace  et  qui  est  réputée  être 
la  même.  Par  analogie,  il  faut  en  dire  autant  des  autres 
accessoires  de  l'ancienne  dette,  par  exemple  de  l'hypothèque. 
Le  créancier  d'un  corps  certain  qui  stipule  des  garanties  par- 
ticulières les  stipule  précisément  en  prévision  du  cas  où 
l'obligation  se  transformera  en  l'obligation  de  payer  des  dom- 
mages et  intérêts  au  lieu  et  place  de  la  chose  due  :  car,  tant 
que  la  chose  existe,  qu'a-t-il  besoin  de  sûretés  spéciales  ? 

§  IV.  D a  débiteur  qui  s'est  chargé  des  cas  fortuits. 

Qu'il  soit  ou  non  en  demeure,  il  répond  indistinctement  de 
tous  It  s  cas  fortuits  :  ainsi,  il  doit  le  prix  de  la  chose  périe, 
lors  même  qu'il  est  démontré  qu'elle  eût  également  péri  chez 
le  ciéancier  si  elle  eût  été  en  sa  possession  (1). 


(1)  La  clause  par  laquelle  un  débiteur  se  charge  des  cas  fortuits  ne 
constitue  point  une  libéralité,  lorsque  le  débiteur  reçoit  un  équivalent  de 
l'autre  partie.  Ainsi,  par  exemple,  lorsque  l'ouvrier  auquel  je  confie  une 
chose  pour  la  travailler  se  charge  des  cas  fortuits,  on  doit  supposer  qu'il 
reçoit  de  son  ti-avail  un  prix  plus  élevé  que  celui  qu'il  eût  obtenu  s'il 
n'avait  point  pris  cette  responsabilité  à  son  compte.  Mais,  si  le  débiteur 
ne  reçoit  aucun  équivalent,  si,  par  exemple,  un  dépositaire  se  charge  des 
cas  fortuits,  cette  clause  contient  une  véritable  libéralité  conditionnelle, 
soumise,  quant  au  fond,  sinon  quant  aux  formes,  aux  règles  ordinaires 
des  donations.    Voy.  MM.  Demol.,  t.  28,  n°  779  ;  Laurent,  t.  18,  u°  516. 
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§  V.  Du  voleur 

Il  n'est  pas  nécessaire  de  mettre  le  voleur  en  demeure  de 
restituer  la  chose  qu'il  détient  :  il  est  en  demeure  par  le  fait 
même  du  vol.  Il  répond  donc  des  cas  fortuits.  Mais  en 
répond-il  indistinctement  ?  est-il  obligé  de  payer  le  prix  de 
la  chose  périe,  lors  même  qu'il  est  établi  qu'elle  eût  également 
péri  chez  le  propriétaire  si  elle  eût  été  en  sa  possession  ? 
C'était  l'avis  de  Pothier.  "  On  n'entre  point,  disait-il,  dans  la 
discussion  de  savoir  si  la  chose  serait  périe  également  chez  le 
créancier,  à  l'égard  de  la  restitution  des  choses  dues  par  ceux 
qui  les  ont  volées;  les  voleurs  sont  indistinctement  tenus  "(1). 

Le  code  a,  ce  me  semble,  reproduit  la  pensée  de  Pothier. 
Que  dit-il,  en  effet  ?  [[  "  Que  la  destruction  de  la  chose  volée 
"  ou  l'impossibilité  de  la  livrer,  ne  décharge  pas  celui  qui  l'a 
"  volée,  ou  celui  qui  sciemment  l'a  reçue,  de  l'obligation  d'en 
"  payer  la  valeur"  (art.  1200). 

Ne  semble-t  il  pas  que  cette  disposition  est  la  traduction 
même  de  la  pensée  de  Pothier  ?  Il  suffit,  pour  en  rester  con- 
vaincu, de  porter  attention  à  une  disposition  précédente  du 
même  article,  la  suivante  :  "  L'obligation  est  également  éteinte, 
"  lors  même  que  le  débiteur  est  en  demeure,  dans  le  cas  où  la 
"  chose  serait  également  périe  en  la  possession  du  créancier." 
N'y  a-t-il  pas  de  l'une  à  l'autre  une  antithèse  évidente  ?  ]] 

N'apparaît-il  point,  et  très  clairement,  que  la  loi  rejette, 
quant  au  voleur,  la  distinction  qu'elle  établit  en  faveur  des 
débiteurs  ordinaires  ?  Il  est  même  évident  que  la  loi  s'est 
servie  des  expressions  qu'elle  emploie  dans  le  dernier  alinéa  de 
l'article  1200,  pour  comprendre  précisément  le  cas  où  la  chose 
volée  eût  également  péri  chez  le  propriétaire  si  elle  se  fût 
trouvée  en  sa  possession:  car  il  eût  été  bien  inutile,  de  faire 
une  disposition  expresse  pour  nous  apprendre  que  le  voleur 
est  responsable  des  cas  fortuits  qui  ne  sont  arrivés  que  parce 
que  la  chose  s'est  trouvée  chez  lui  (a). 

Ainsi  le  voleur  répond  indistinctement  des  cas  fortuits.  La 
loi  n'a  pas  voulu,  sans  doute,  forcer  le  propriétaire  à  discuter 
avec  son  voleur  la  question  de  savoir  si  la  chose  eût  ou  non 
également  péri  chez  lui.  Il  est  vrai  que  le  propriétaire  s'en- 
richira aux  dépens  du  voleur,  dans  le  cas  où  il  sera  établi 

(1)  Oblig.  n"  d64. 

{(t)  Voy.  dans  ce  sens,  M.  Baudry-Lacantinerie,  np  1143.  Il  reconnaît 
toutefois  qu'il  y  a  des  dissidences  sur  ce  point. 
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qu'elle  eût  également  péri  bi  elle  se  fût  trouvée  chez  lui  ;  mais 
il  ne  faut  voir  dans  cet  avantage  qu'une  compensation  aux 
chances  de  perte  auxquelles  le  voleur  l'avait  exposé. 

§  VI.  —  Des  accessoires  de  la  chose  périe  et  des  droits  que  sa 
perte  a  pu  faire  naître. 

Lorsque  la  chose  due  périt  par  suite  d'un  cas  fortuit  ou  de 
force  majeure  dont  le  débiteur  n'est  point  responsable,  l'obli- 
gation dont  il  est  tenu  est  éteinte.  Mais,  comme  il  ne  doit 
rien  conserver  de  la  chose  qu'il  devait  livrer,  il  est  tenu  de 
restituer  : 

10  Les  accessoires  de  la  chose  p)érie.  —  Si,  par  exemple,  le 
cheval  harnaché  que  je  vous  ai  vendu  périt  par  cas  fortuit,  je 
dois  vous  livrer  les  harnais  qui  ont  été  conservés; 

2o  Ce  qui  reste  de  la  chose  périe.  —  Par  exemple,  le  sol  et 
les  matériaux  conservés,  lorsque  la  chose  qui  a  péri  était  une 
maison  ; 

30  Les  droits  ou  actions  en  indemnité  qu'il  peut  avoir  à 
l'occasion  de  la  perte  de  la  chose  due.  —  [[C'est  la  règle  que 
l'article  1201  pose  dans  les  termes  suivants  : 

]201.  —  "Lorsque  l'exécution  de  l'obligation  est  devenue 
"  impossible  sans  le  fait  ou  la  faute  du  débiteur,  il  est  tenu 
"  de  transporter  au  créancier  tous  droits  d'indemnité  qu'il 
"  peut  avoir  par  rapport  à  cette  obligation  "  {a).  J] 

Je  vous  ai  vendu  ma  maison  ;  mon  voisin  y  met  le  feu  :  le 
code  décide  que  je  dois  vous  céder  l'action  en  indemnité  que 
j'ai  acquise  contre  l'auteur  de  l'incendie. 

Cette  disposition,  qui  était  logique  en  droit  romain  et  dans 
notre  ancienne  jurisprudence,  ne  l'est  plus  aujourd'hui.  Autre- 
fois, la  convention  n'était  point  par  elle-même  translative  de 
la  propriété  :  le  donateur,  le  vendeur,  le  coéchangiste,  restait 
propriétaire  de  la  chose  par  lui  promise;  le  donataire,  l'ache- 
teur ou  le  coéchangiste,  auquel  elle  était  due,  n'en  devenait 
que  créancier.  Lors  donc  que  la  chose  due  périssait  par  la 
faute  d'un  tiers,  l'action  en  indemnité  naissait  dans  la peisonne 
du  débiteur  dépouillé  de  son  droit  de  propriété  ;  mais,  comme 
il  ne  pouvait  point  conserver  pour  lui  l'action  qui  remplaçait 
en  quelque  sorte  la  chose  périe,  il  était  tenu  de  la  céder  au 
créancier  (1). 


(1)  Inst.  de  Just.,  §  3,  De  emyt.  et  vendit.  (III,  xxiii.) 

(a)    C'est   en   substance   la   reproduction   de   l'article   1303  du   code 
Napoléon. 
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Aujourd'hui  les  principes  ne  sont  plus  les  mêmes.  La  con- 
vention de  donner  étant  par  elle-même  translative  de  la 
propriété  de  la  chose  due,  il  en  résulte  que  le  donataire, 
l'acheteur  ou  le  coéchangiste  d'un  corps  certain  en  devient 
propriétaire  en  même  temps  que  créancier,  tandis  que  le 
donateur,  le  vendeur  ou  le  coéchangiste,  cesse  d'en  être  pro- 
priétaire dès  qu'il  en  devient  débiteur.  Dans  ce  système, 
l'action  en  indemnité  naît,  non  pas  dans  la  personne  du  débi- 
teur, mais  dans  celle  du  créancier,  qui  l'acquiert  de  son  propre 
chef,  en  échange  du  droit  de  propriété,  dont  l'a  dépouillé,  par 
sa  faute,  l'auteur  de  la  perte  de  la  chose  due.  Dès  lors,  il  est 
bien  évident  que  le  débiteur  n'a,  dans  ce  cas,  rien  à  céder, 
puisqu'il  n'a  rien  acquis  ;  que  le  créancier  n'a  pas  besoin  qu'on 
lui  cède  l'action  en  indemnité  née  de  la  perte  de  la  chose  due, 
puisqu'elle  est  née  dans  sa  personne. 

Après  avoir  consacré  le  principe  que  les  conventions  de 
donner  un  corps  certain  sont  par  elles-mêmes  translatives  de 
la  propriété,  les  rédacteurs  du  code,  perdant  de  vue  l'innova- 
tion qu'ils  avaient  introduite,  ont  reproduit,  par  inadvertance, 
l'une  des  conséquences  du  principe  qu'ils  avaient  abrogé  : 
cette  conséquence  ne  saurait  donc  être  maintenue.  Il  faut 
dire  aujourd'hui  :  Lorsque  la  chose  due  périt  par  le  fait  ou  la 
faute  d'un  tiers,  l'action  en  indemnité  naît  directement  dans 
la  personne  du  créancier,  qui  l'acquiert  de  son  propre  chef  aux 
lieu  et  place  du  droit  de  propriété  qu'il  vient  de  perdre. 

Cette  rectification  est  très  importante.  8i,  en  effet,  l'action 
en  indemnité  naissait  dans  la  personne  du  débiteur,  elle  servi- 
rait de  gage  à  tous  ses  créanciers,  y  compris  celui  auquel  la 
chose  périe  devait  être  livrée.  Dans  notre  système,  ce  dernier 
y  aura  seul  droit  (1). 

[[Cependant,  l'article  1201  recevrait  son  application  au  cas 
où  le  vendeur  a  réservé  la  propriété  jusqu'à  la  livraison.  Mais 
on  enseigne  que,  même  en  ce  cas,  par  application  de  l'article 
1053,  l'action  en  indemnité  appartiendrait  au  créancier  indé- 
pendamment de  toute  cession,  car  c'est  lui  qui  éprouve  le 
dommage  (a). 

(1)  MM,  Val.  ;  Bug.,  sur  Poth.,  t.  2,  p.  366;  Aubry  et  Rau;  t.  4,  §  331, 
note  5  ;  Demol.,  t.  28,  n^s  790  et  791. 

(a)  Comp.  M.  Baudry-Lacantinerie,  n»  1144. 
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§  VII.  De  l'impossibilité  d'exécuter,  lorsqu'il  s'agit  d'une 
obligation  de  faire. 

[[L'article  1202  contient  des  dispositions  que  le  code  Napo- 
léon a  passées  sous  silence.  Comme  nous  l'avons  dit  déjà,  ce 
dernier  code  ne  fait  mention,  dans  la  section  qui  correspond  à 
la  présente  section  de  notre  code,  que  de  la  perte  de  la  chose 
due.  Qmd  dans  le  cas  où  l'exécution  de  l'obligation  de 
faire  une  chose  est  devenue  impossible  ?  Notre  article  1202 
répond  que  "lorsque  l'exécution  de  l'obligation  de  faire  une 
"  chose  est  devenue  impossible  sans  le  fait  ou  la  faute  du 
"  débiteur,  et  avant  qu'il  soit  en  demeure,  l'obligation  est 
"  éteinte,  et  les  deux  parties  sont  libérées;  mais  si  l'obligation 
"  a  été  exécutée  en  partie  au  profit  du  créancier,  ce  dernier 
"  est  obligé  jusqu'à  concurrence  du  profit  qu'il  en  reçoit" 

Les  codificateurs  expliquent  qu'ils  ont  ajouté  cet  article 
au  code,  afin  d'énoncer  une  règle  d'une  importance  évidente 
relativement  à  l'obligation  de  faire  et  à  son  exécution 
pai'tielle.  Ils  ajoutent  que  quoiqu'ils  n'aient  cité  au  vsoutien 
aucun  passage  du  droit  ancien  applicable  au  cas,  il  n'y  a  pas 
doute  que  cette  règle  ne  soit  d'accord  avec  l'ancien  droit. 

Je  puis,  cependant,  faire  remarquer  que  le  code  envisage 
ici  le  cas  où  l'exécution  de  l'obligation  de  faire  est  devenue 
impossible  après  que  cette  obligation  a  été  contractée.  Ainsi 
le  peintre  qui  s'engage  à  peindre  un  tableau  et  qui  perd  la 
vue  avant  d'être  en  demeure,  est  déchargé  de  sou  oblio-ation 
qu'il  ne  peut  désormais  exécuter.  Il  va  sans  dire  que  l'obli- 
gation de  faire  une  chose  impossible  en  soi,  ou  impossible 
pour  celui  qui  contracte  l'obligation,  comme  l'engagement  de 
peindre  un  tableau  contracté  par  un  aveugle,  est  nulle  par 
application  de'l'article  1080.]] 


NOTES  SUPPLÉMENTAIRES 


Irresponsabilité  des  fiduciaires 'vis-à-vis  des  tiers. 

J'ai  constaté,  en  lisant  les  épreuves  de  ce  volume,  que  l'article 
981i  a  été  omis  dans  le  chapitre  De  la  fiducie.  Cet  article, 
qui  consacre  l'irresponsabilité >des  fiduciaires  vis-à-vis  des  tiers, 
est  en  ces  termes  : — 

981i  "  Les  fiduciaires  ne  sont  pas  personnellement  respon- 
"  sables  envers  les  tiers  avec  qui  ils  contractent." 

Cet  article  ne  peut  donner  lieu  à  aucune  difficulté.  Les 
fiduciaires  sont  les  représentants  de  la  fiducie,  et,  comme  le 
mandataire  qui  agit  au  nom  du  mandant,  ils  ne  sont  pas 
responsables  personnellement  envers  les  tiers  avec  qui  ils 
contractent  (art.  1715).  Il  faut,  bien  entendu,  que,  comme 
le  mandataire,  ils  contractent  au  nom  de  la  fiducie  (art.  1716),  et 
qu'ils  ne  dépassent  point  les  limites  que  cette  fiducie  leur  im- 
pose (art.  1717).  Il  n'y  a  d'ailleurs  qu'à  appliquer,  mutatis 
mutandis,  les  principes  exposés  aux  article  1715  et  suivants. 

De  la  responsabilité  des  accidents  de  travail. 

L'exposé  des  principes  qui  régi>sent  la  responsabilité  civile, 
en  matière  de  délits  et  de  quasi-délits,  et  que  j'ai  emprunté  à 
Mourlon,  en  indiquant  succinctement  quelques  difierences  qui 
distinguent  nos  articles  1053  à  1056  des  articles  1382  à  1386 
du  code  Napoléon,  ne  suffit  pas — même  avec  la  revue  faite  à 
grand  traits  de  la  jurisprudence  (a)  —  pour  fixer  le  lecteur  sur 
l'interprétation  que  nos  articles  doivent  recevoir  lorsqu'il  s'agit 
d'accidents  de  travail.  Lors  de  la  confection  du  code  civil 
français,  et,  je  puis  ajouter,  lors  de  la  rédaction  de  notre 
code,  l'imagination  la  plus  audacieuse  ne  pouvait  prévoir  les 
immenses  développements  de  l'industrie  moderne.  De 
nouveaux  et  mystérieux  risques  ont  surgi  en  même  temps 
qu'on  a  appliqué  à  l'exploitation- industrielle  des  agents  et  des 
forces  nouvellement  découverts.  L'initiative  et  l'agence 
personnelles  de  l'ouvrier  ont  disparu,  et  l'ouvrier  lui-même 
n'est  plus  qu'un  mécanisme  animé,  qu'un  rouage  vivant,  à  tel 


(a)  Voy.  supra,  pp.  343  et  suiv. 
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point  qu'on  peut  dire  qu'il  est  devenu  un   corps   avec   les 
machines  délicates  et  compliquées  qu'il  met  en  mouvement. 

Une  telle  situation,  on  le  comprend,  ne  pouvait  échapper  à 
l'attention  des  jurisconsultes.  Tous  les  jours  les  tribunaux 
étaient  appelés  à  appliquer  les  vieux  textes  à  des  conditions 
nouvelles,  et  les  auteurs  modernes  ont  taché  de  façonner  ces 
textes,  par  la  voie  un  peu  risquée  de  l'interprétation,  de  les 
rajeunir  en  quelque  sorte,  afin  d'y  trouver  les  remèdes  et  la 
sauvegarde  contre  des  dangers  dont  le  législateur  n'avait  pas 
même  prévu  la  possibilité.  De  là  une  activité  extraordinaire 
dans  la  doctrine  ;  de  là  aussi  des  théories  nouvelles,  les  unes 
plus  audacieuses  ou  plus  ingénieuses  que  les  autres,  que  la 
jurisprudence,  toujours  attachée  à  l'antique  conception  de  la 
faute,  s'est  résolument  refusée  à  accueillir  comme  doctrine, 
tout  en  leur  faisant  de  temps  à  autre,  dans  l'application  de 
la  loi  aux  faits,  de  secrètes  et  peut-être  d'inconscientes  con- 
cessions. 

Cela  a  abouti  en  France  à  la  loi  du  9  avril  1898  sur  les 
accidents  du  travail  et  la  responsabilité  des  patrons.  Il  sera 
question  de  cette  loi  plus  loin,  mais  je  puis  dire  qu'elle  fait 
abstraction  de  la  faute,  et  rend  dans  tous  les  cas  le  patron 
responsable  de  l'accident. 

Cependant,  comme  le  législateur  n'est  pas  encore  intervenu, 
dans  cette  province,  pour  réglementer  cette  importante 
matière,  et  que  nous  n'avons  pour  tout  texte  que  les  articles 
1053  à  1056  du  code  civil,  il  convient  de  discuter  la  question 
au  point  de  vue  théorique  et  d'examiner  avec  soin  les  divers 
systèmes  qui  ont  été  imaginés  par  les  jurisconsultes  français. 

Les  principes  qui  régissent  les  délits  et  les  quasi-délits  ne 
peuvent  donner  lieu  à  difficulté  ;  la  seule  question  est  de 
savoir  si  on  doit  les  appliquer  aux  accidents  de  travail.  Ainsi, 
s'agit-il  de  personnes  entre  lesquelles  il  n'existe  aucun 
contrat  :  la  plupart  des  auteurs  reconnaissent  que  la  respon- 
sabilité civile  ne  peut  se  baser  que  sur  un  délit  ou  quasi- 
délit  (a).  Mais  on  trouve  cette  loi  trop  rigoureuse  lorsqu'il 
s'agit  de  l'ouvrier  blessé  au  cours  de  son  travail,  et  c'est  pour 
venir  à  son  secours  qu'on  a  proposé  quelques-uns  des  systèmes. 
que  je  vais  analyser  brièvement. 

Premier  système.     Ce  système  est  précisément  celui  que 

(a)  Quelques  auteurs,  n()us  le  verrons,  vont  encore  plus  loin,  et  ensei- 
gnent que  la  responsabilité  du  fait  des  choses  inanimées,  qu'il  y  ait  ou  non 
un  contrat,  existe  en  vertu  de  la  loi  et  indépendamment  de  toute  faute 
de  la  personne  qui  a  la  garde  de  ces  choses. 
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l'on  trouve  trop  rigoureux,  mais  c'est  aussi  celui  de  la  tradi- 
tion et  de  la  jurisprudence  française.  Je  le  trouve  très  suc- 
cinctement énoncé  dans  un  arrêt  récent  de  la  cour  d'appel  de 
Rouen  du  3  décembre  1898  (Sirey,  1899.  1.  197),  qui  a  jugé 
"que  la  reponsabilité  du  patron  envers  l'ouvrier  victime  d'un 
"  accident  au  cours  du  travail  qui  lui  était  confié,  était  régie 
"  exclusivement,  avant  la  loi  du  9  avril  1898,  par  les  art.  1382 
"  et  suiv.  (J.  civ.  ;  qu'en  conséquence,  l'ouvrier  ne  pouvait  faire 
"  peser  sur  le  patron  la  responsabilité  de  l'accident  dont  il 
'•  avait  été  victime  qu'à  la  charge  d'établir  une  faute  impu- 
"  table  au  patron  "  (a).  Sous  ce  système,  qu'on  appelle  celui 
de  Idu faute  délictuelle,  il  n'y  a  pas  de  responsabilité  sans  faute, 
cette  faute  est  celle  dont  il  est  question  aux  articles  1382  C.  N. 
et  suiv.,  et  la  preuve  en  incombe  à  la  victime. 

Deuxième  système.  Ce  système,  qui  est  celui  de  la  faute 
contractuelle,  ne  date  que  de  1883.  Un  ancien  ministre  belge, 
M.  Sainctelette,  et  un  jurisconsulte  français  M.  Sauzet,  ayant 
mis  à  l'étude  la  question  de  la  responsabilité  des  accidents  du 
travail,  .''ont  arrivés,  par  un  curieux  hasard,  sans  s'être  con- 
sultés, à  imo.giner  un  nouveau  système.  M.  Hue  (t.  8,  no  427J 
résume  leur  doctrine  en  ces  termes  : 

"  Le  contrat  de  louage  de  services  engendre  de  part  et 
"  d'autre  des  droits  et  des  obligations.  L'ouvrier,  d'un  côté, 
"  est  tenu  de  fournir  son  travail,  et  il  doit,  si  une  chose  lui  a 
'^  été'  confiée,  la  préserver  de  tout  dommage,  et  en  user  selon 
"  sa  destination.  Le  patron  doit,  d'autre  part,  donner  les 
"  salaires  promis,  fournir  à  l'ouvrier  des  outils,  engins  ou 
"  machines  propres  à  procurer  les  résultats  recherchés  ;  comme 
"  l'ouvrier  ne  peut  choisir  ni  sa  machine,  ni  la  place  qu'il  doit 
"  occuper  à  l'atelier,  c'est  au  patron,  directeur  du  travail,  à 
'  garantir  à  l'ouvrier  qui  obéit,  une  sécurité  entière.  .  . .  Donc 
"  l'ouvrier  victime  d'un  accident  est  fondé  à  réclamer  une 
"  indemnité,  sans  avoir  à  faire  la  preuve  d'une  faute  spéciale 
"  commise  par  le  patron  ;  il  lui  suffira  de  prouver  le  fait  maté- 
"  riel  de  l'accident,  c'est-à-dire  de  l'inexécution  de  l'obligation 


(a)  Cet  arrêt,  tout  en  consacrant  la  doctrine  de  la  faute  délictuelle, 
peut  servir  d'exemple  de  la  facilité  avec  laquelle  on  admet  l'existence  de 
cette  faute.  L'accident,  dans  l'espèce,  avait  été  causé  par  le  déraillement 
d'un  train  de  chemin  de  fer,  et  le  tribunal  a  vu,  dans  ce  seul  fait  du 
déi-aillement — qu'il  qualifie  de  fait  anormal — une  présomption  de  faute  de 
la  compagnie.  En  conséquence,  il  a  jugé  qua  la  famille  de  la  victime 
a /ait  fait  la  preuve  qui  lui  incombait,  que  l'accident  était  dû  à  une  faute 
de  la  compagnie,  en  invoquant  le  fait  incontesté  du  déraillement.  Voy. 
l'arrêt  et  la  note  (5-6)  au  bas. 
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"  contractée  vis-à-vis  de  lui  par  le  patron.  C'est  le  fait  de 
'■  cette  inexécution  qui  constitue  la  faute  de  ce  dernier,  non 
"  pas  une  faute  présumée.niais  une  faute  actuellement  réalisée." 

Ce  système  —  qu'on  a  également  appelé  celui  du  renverse- 
ment de  la  preuve,  car  il  décnarge  l'ouvi-ier  du  poids  de  la 
preuve  pour  en  obérer  le  patron  —  a  réuni  les  suffrages  d'un 
grand  nombre  d'auteurs  qui  ont  écrit  depuis  18S3.  Je  le 
trouve  dans  sa  dernière  forme — car  elle  s'est  développée 
comme  par  évolution  —  dans  le  commentaire  de  M.  Hue,  t.  8, 
nos  426  et  suiv.  D'après  cet  éminent  jurisconsulte  (no  4-29  in 
fine)  la  thèse  serait  celle-ci.  Le  patron  doit  prendre,  dans 
l'intérêt  de  l'ouvrier,  les  précautions  que  commandent  l'expé- 
rience professionnelle  et  la  nature  du  travail,  et,  dans  cet 
esprit,  fournir  les  instruments  destinés  au  travail,  les  cordages, 
les  machines,  tout  un  milieu  urtiliciel.  Les  cordages  cassent, 
les  instruments  fonctionnent  mal,  la  machine  éclate  et  une 
blessure  en  résulte.  Cela  est  {)rouvé  par  1  ouvi-ier.  Le  patron 
doit  faire  voir  que  les  cordages  ou  autres  instruments  du  tra- 
vail étaient  en  bon  état,  proportionnés  au  service  et  bien  entre- 
tenus. S  il  ne  prouve  pas  le  cas  fortuit,  c'est-à-dire  l'événe- 
ment qui  détie  la  prudence  humaine,  il  répondra  de  l'accident. 
La  raison  en  est  que  le  pitron,  en  concluant  avec  l'ouvrier  un 
contrat  de  louage  de  services,  lui  garantit  nécessairement  la 
bonne  (jualité  des  engins  qu'il  met  à  sa  disposition  ;  en 
d'autres  termes,  il  lui  promet  (jue  l'engin  fourni  ne  lui  sera 
pas  nuisible.  Si  donc  l'ouvrier  est  blessé  par  le  fait  d'un  engin, 
le  pati'on  n'a  pas  rempli  son  obligation. 

C'e.^t  donc  en  vertu  d'une  clause  tacite  du  contrat,  d'une 
2yrom"Ssc  de  '<éeiirité,  comme  on  l'a  dit,  que  le  patron  est 
responsable  de  l'accident.  Il  a  confié  à  son  ouvrier  un  engin 
dont  il  a  gaianti  le  bon  fonctionnement  et  l'ouvrier  a  été 
blessé  ;  ce  seul  fait  démontrerait  que  le  patroii  n'a  pas 
exécuté  son  obligation  et  partant  qu'il  est  en  faute,  et 
l'ouvrit-r,  malgré  qu'il  soit  demandeur,  est  dispensé  de  prouver 
la  faute,  car  cette  faute  résulte  du  fait  même  de  l'accident  et 
l'o'ivrifr  trouve  sa  preuve  toute  faite  (a). 

((()  Les  partisan.s  de  ce  système  ado{)tent  la  même  solution  lorsqu'il 
s'ai^it  d'accidents  arrivés  aux  voyageurs,  étendant  en  cela  l'article  1784 
C.  N.,  qui,  comme  notre  article  1675,  ne  parle  que  dej  choses.  Ils  décident 
que  la  responsabilité,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  est  contractuelle. 
Voy.  notamment  M.  Baudry-Lacantinerie  (qui  n'a  pas  encore  publié 
son  commentaire  des  art.  1382  C.  N.  et  suiv.),  Lovarje,  t.  2,  no  1687. 
La  jurisprudence  française  (comme  la  nôtre)  est  en  sens  contraire;  je 
pi'is  indiquer,  entre  autres,  l'arrêt  de  la  cour  de  Rouen,    cité  plus  haut, 
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Je  vais  maintenant  parler  de  deux  autres  opinions  que  je 
qualifierai  de  systèmes  pour  conserver  la  même  classification. 
Ce  serait  plus  exact,  cependant  —  du  moins  quant  à  l'une 
d'elles  —  de  dire  que  ce  sont  des  variantes  des  systèmes  qui 
précèdent. 

Troisième  système.  11  s'agit  d'une  opinion  très  ingénieuse 
proposée  par  M.  Esmein,  dans  une  note  à  un  arrêt  de  la  cour 
de  cassation  rapporté  dans  Sirey,  1897,  1,  17.  En  vertu  des 
principes  généraux  qui  régissent  le  louage,  dit-il,  et  par  cela 
seul  que  c'est  un  contiat  de  bonne  foi,  chacun  des  contractants 
est  responsable  des  vices  que  peuvent  présenter  les  choses 
qu'il  remet  ou  confie  à  l'autre  paitie  en  exécution  du  contrat. 
Il  est  responsable  du  dommage  causé  par  ces  vices,  alors  même 
qu'il  ne  les  aurait  pas  connus,  en  vertu  de  l'art.  1721  C.  N.  (a), 
qui,  bien  qu'écrit  dans  l'hypothèse  du  louage  des  choses,  doit 
s'appliquer  au  louage  des  services,  et  cette  responsabilité  cesse- 
rait seulement  s'il  était  humainement  impossible  au  locateur  de 
connaître  ces  vices.  L'ouvrier  victime  d'un  accident  résultant 
d'un  tel  vice,  n'aurait  donc  qu'à  prouver  l'existence  iece  vice. 
Cette  responsabilité,  bien  entendu,  ne  couvrirait  que  l'ouvrier, 
et  non  pas  le  tiers  qui  n'aurait  fait  aucun  contrat  avec  le 
patron.  On  peut  appeler  ce  système  celui  de  la  garantie  des 
vices. 

Quatrième  système.  C'est  dans  l'arrêt  de  la  cour  de  cassa- 
tion du  16  juin  1896  (Sirey,  1897,  1,  17),  et  qui  a  donné  lieu 
à  la  note  de  M.  Esmein  que  je  viens  d'analyser  (h),  que  je 


et,  dans  notre  jurisprudence,   cm  il  a  régné  un  peu  d'incertitude,  les 
arrêts  rapijortés  supra,  p.  385,  note  {d). 

On  trouvera  l'énumération  des  noms  des  auteurs  qui  ont  adopté  le 
système  de  la  faute  contractuelle,  dans  le  code  annoté  de  Fuzier- 
Herman,  art.  1382-1383,  no  1179. 

(a)  L'art.  161 4  de  notre  code  est  au  même  effet. 

(h)  Cet  arrêt  est  de  la  chambre  civile  de  la  cour  de  cassation.  On  y  a 
jugé  que  "  le  propriétaire  d'un  remorqueur  dont  la  machine  a  fait 
"  explosion,  est,  en  vertu  de  l'art.  1384  C.  civ.,  responsable  des  consé- 
"  quences  dommageables  de  cette  explosion,  spécialement  de  la  mort 
"  du  mécanicien  brûlé  par  un  jet  de  vapeur,  lorsqu'il  est  souverainement 
"  constaté  par  les  juges  du  fait  que  l'explosion  est  due  à  un  vice  de 
"  construction  de  la  machine,  ce  qui  exclut  le  cas  fortuit  ou  la  force 
"  majeure  ;  et  le  propriétaire  ne  saurait  se  soustraire  à  cette  responsa- 
"  bilité,  en  demandant  à  prouver,  soit  la  faute  du  constructeur  de  la 
"  machine,  soit  le  caractère  occulte  du  vice  incriminé.  " 

On  peut  rapprocher  do  cette  décision,  un  arrêt  de  la  chambre  des 
requêtes  de  la  cour  de  cassation  du  30  mars  1897,  Pandectes  franijaises. 
Recueil,   1898,   1,    111.     Voici    le    sommaire  de  l'arrêt  :     "  Echappe  à 
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trouve,  sinon  renonciation,  du  moins  le  germe  de  ce  système, 
que  je  désignerai  comme  celui  du  v'isqiœ  professionnel  —  ou  si 
on  en  élargit  les  bases  pour  le  rendre  applicable  à  tout  acci- 
dent quelconque —  counne  celui  de  la  responsabUlté  née  du. 
fnil  des  choses,  ou.  du  risque  créé  (a).  Ce  système  a  eu  deux 
défenseurs  dans  la  doctrine,  M.  Raymond  Saleilles,  dans  un 
opuscule  remarquable  intitulé:  Les  accidents  de  travail  et  la 
re-'^ponsabilité  civile,  et  M.  Louis  Josserand,  dans  un  ouvrage 
également  très  court,  mais  d'une  clarté  admirable  et  d'une 
lecture  très  agréable,  qui  porte  le  titre  :  J)c  la  responsabilité 
dti.  fait  des  choses  inanimées.  C'est  surtout  à  ces  deux 
livres  qu'il  faut  recourir  pour  trouver  renonciation  et  le 
développement  de  cette  doctrine  qui  invoque  une  respon- 
sabilité purement  objective  (6),  dérivant  du  fait  lui-même  et 
de  sa  matérialité,  et  écarte  tout  élément  de  volonté,  soit  sous 
forme  de  contrat,  soit  sous  forme  de  faute  subjective  et 
délictuelle. 

Sous  ce  système,  le  raisonnement  n'est  ni  long  ni  compliqué. 
Aux  termes  du   premier   alinéa   de  l'article    138-4    du   code 


*'  tôute  responsabilité,  du  clief  d'un  accident  dont  un  ouvrier  a  été 
*'  victime,  le  propriétaire  d'une  machine  à  vapeur,  dont  l'explosion  a 
*■  déterminé  cet  accident,  lorsqu'il  est  établi  en  fait,  par  la  déclaration 
"  d'experts  commis  par  la  justice,  que  la  dite  machine  avait  été  construite 
**  conformément  aux  règles  de  l'art,  qu'elle  était  en  bon  état  d'entretien, 
"  et  iiue  l'accident  doit  rentrer  dans  la  catégorie  des  accidents  fortuits 
"  déjouant  toute  prévision.  " 

11  est  à  remarquer  que,  dans  la  première  espèce,  on  avait  relevé  l'exis- 
tence d'un  vice  de  construction,  alors  que,  dans  la  seconde,  le  rapport 
des  experts  constatait  que  la  machine  avait  été  construite  conformément 
aux  règles  de  l'art  et  qu'elle  était  en  bon  état  d'entretien.  Cependant, 
M.  Louis  Josserand  (ouvrage  cité  dans  le  texte,  p.  67),  l'un  des  apôtres 
du  système  que  j'analyse  en  ce  moment,  dit  qu'il  y  a,  quant  à  ce  système, 
conflit  évident  entre  les  deux  chambres  de  la  cour  de  cassation,  la 
chambre  civile  ayant,  à  son  avis,  consacré  la  thèse  de  la  responsabilité 
du  seul  fait  des  choses,  tandis  que  la  chambre  des  requêtes  s'en  tient  à 
l'antique  notion  delà  faute. 

On  sait  que  le  rôle  de  la  chambre  des  requêtes  est  de  prononcer,  on 
matière  civile,  sur  l'admission  d'un  pourvoi,  lequel — s'il  est  déclaré 
admissible — est  ensuite  soumis  à  la  chambre  civile.  Souvent,  cependant, 
la  chambre  des  requêtes  refuse  d'entretenir  le  pourvoi  pour  le  motif 
qu'il  n'y  a  pas  eu,  dans  l'espèce,  fausse  application  de  la  loi. 

(n)  C'est  ainsi  que  le  désigne  M.  Josserand,  p.  106. 

(l>)  La  théorie  de  la  faute  est  nécessairement  siihjective,  puisqu'elle 
s'occupe  surtout  de  l'auteur  du  fait  dommageable. 
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Napoléon  (a),  dit-on,  l'on  est  responsable  "du  dommage  qui 
"  est  causé  par  le  fait  des  personnes  dont  on  doit  répondre, 
"  ou  des  choses  que  l'on  a  sous  sa  ga7de."  Or,  arrive  un 
accident  dans  un  établissement  industriel,  par  suite  d'un  vice 
quelconque  du  matériel,  ou  même  par  suite  du  fonctioniie- 
ment  normal  de  ce  matériel,  le  dommage  étant  causé  par  la 
chose,  c'est  le  propriétaire  de  cette  chose  et  qui  en  a  la  garde 
qui  doit  en  répondre.  En  d'autres  termes,  les  risques  de 
l'industrie  sont  pour  celui  qui  a  la  direction  de  l'ensemble  de 
l'outillage,  et  non  pas  pour  l'ouvrier  qui  s'en  sert;  qu'une 
pièce  du  mécanisme  se  brise,  qu'un  ouvrier  se  blesse  au 
contact  de  cette  pièce,  le  risque  et  la  perte  sont  pour  le 
patron  (b). 

Ces  quatre  systèmes  — et  je  n'oserais  affirmer  qu'il  n'y  en 
a  pas  eu  d'autres — se  di.stinguent  en  ce  que  le  premier  et  le 
dernier  invoquent  une  obligation  légale,  tandis  que  les  deux 
autres  reposent  sur  une  obligation  contractuelle.  Ils  ont  pio- 
duit  un  conflit  parmi  les  auteurs  et  les  tribunaux,  et  le  législa- 
teur e.st  enfin  intervenu  par  la  loi  du  9  avril  1898  sur  les  acci- 
dents du  travail  et  la  ret^ponsahilité  des  patrons  (c).  Je  n'ai  pas 
l'intention  d'analyser  cette  loi  importante  ;  je  me  contenterai 
de  dire  qu'elle  pose  le  principe  que  les  accidents  survtnus  par 
le  fait  du  travail,  aux  ouvriers  et  employés  occupés  dans  l'in- 
dustrie du  bâtiment,  les  usines,  manufactures,  chantiers,  les 
entreprises  de  transport  par  terre  et  par  eau,  de  décharge- 
ment, etc.,  donnent  droit,  au  profit  de  la  victime  ou  de  ses 
représentants,  à  une  indemnité  à  la  charge  du  chef  d'entre- 
prise, à  la  condition  que  l'interruption  de  travail  ait  duré  plus 
de  quatre  jours  (d). 

(a)  Je  me  contente  de  citer  ici  les  articles  du  code  français,  puisqu'il 
s'agit  de  systèmes  qui  se  basent  en  partie  sur  leur  phraséologie  ;  j'aurai 
l'occasion  dans  un  instant  de  discuter  la  question  au  point  de  vue  de 
nos  propres  textes. 

(b)  M.  Josserand  ne  limite  pas  cette  doctrine  aux  accidents  de  travail  ; 
tout  accident  causé  par  une  chose,  dit-il,  entraîne  la  responsabilité  de 
celui  qui  a  la  g?,rde  de  cette  chose,  que  cette  chose  soit  animée  ou 
inanimée. 

(c)  On  trouvera  le  texte  de  cette  loi  dans  le  tome  12  de  l'ouvrage  de 
M.  Hue,  p.  503. 

(d)  L'indemnité  varie  suivant  que  l'accident  a  entraîné  une  incapacité 
absolue  et  permanente,  une  incapacité  partielle  et  permanente,  ou  une 
incapacité  temporaire.  Au  premier  cas,  l'ouvrier  a  droit  à  une  rente 
égale  aux  deux  tiers  de  son  salaire  annuel  ;  au  deuxième,  à  une  rente  égale 
à  la  moitié  de  la  réduction  que  l'accident  aura  fait  subir   au  salaire  ;    au 
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Cette  loi,  on  le  voit,  fait  entièrement  abstraction  de  la  faute 
du  chef  d'entreprise  et  même  de  l'imprudence  de  l'ouvrier  ;  le 
patron  est  toujours  responsable  de  l'accident  Reste  la  question, 
assez  oiseuse  pour  nous,  de  savoir  lequel  des  systèmes  que  j'ai 
analysés  a  triomphé.  Il  me  semble  que  la  solution  de  la  loi  du 
9  avril  1898  se  rapproche  davantage  du  quatrième  système 
puisque  son  but  est  de  faire  supporter  au  chef  d'entreprise 
tous  les  ri>ques  de  cette  entreprise,  que  ces  risques  se  rappor- 
portent  au  matériel  ou  aux  ouvriers. 

Je  dois  maintenant  me  demander  lequel  de  ces  quatre  s^'s- 
tèmes  est  exact,  étant  donnés  les  termes  de  nos  articles  105H 
à  1056.  Connue  je  l'ai  dit  au  début,  j'examinerai  cette  ques 
tion  uniquement  au  puint  de  vue  théorique,  et  abstracticîi 
faite  de  notre  jurisprudence  sur  la  matière.  Je  ferai  donc  tout 
comme  si  toute  cette  jurisprudence  n'existait  pas  —  ce  qui  aura 
l'effet  de  simpliciiier  considérablement  ma  tâche,  car  ou  ne 
saurait  nier  qu'il  ne  résulte  une  grande  incertitude  de  l'examen 
des  huit  à  neuf  cents  arrêts  que  j'ai  analysés  plus  haut  —  et 
comme  s'il  s'agissait  de  recommencer  à  neuf. 

J'examinerai  à  tour  de  rôle  chacun  de  ces  systèmes,  en 
commençant  par  celui  de  la  faute  contractuelle,  pour  tinir  par 
celui  de  la  faute  délictuelle  qui  est  indubitablement  celui  que 
nos  tribunaux  ont  généralement  suivi. 

Syfifème  de  lu  faute  rovtractucUe.  J'ai  exposé  le  raisonne- 
ment des  partisans  de  ce  système,  et  j'ai  dit  (|ue  la  jurispru- 

troisièine,  à  une  indemnité  journalière  égale  à  la  moitié  du  .salaire  touché 
au  moment  de  l'accident,  à  comj)ter  du  cinquième  jour  d'interruption  de 
travail.  En  cas  de  mort,  le  conjoint  non  divorcé  ou  séparé  de  corps  a 
droit  à  une  rente  viagère  égale  à  20  %  du  salaire  annuel  de  la  victime,  à  la 
condition  que  le  mariage  ait  été  contracré  antérieurement  à  l'accident. 
En  cas  de  nouveau  mariage,  le  conjoint  de  la  victime  cesse  d'avoir  droit 
à  la  rente,  mais  reçoit,  à  titre  d'indemnité  totale,  le  triple  de  cette  rente. 
L'indemnité  des  entants,  âgés  de  moins  de  seize  ans,  se  calcule  comme 
suit  :  une  rente  de  15  %  du  salaire  annuel,  s'il  n'y  a  qu'un  enfant  ;  de 
25  %  s'il  y  en  a  deux,  de  30  %  s'il  y  en  a  trois,  de  40  %  s'il  y  en  a  quatre 
ou  un  plus  grand  nombre.  Lorsque  la  victime  n'avait  ni  conjoint  ni 
enfant,  chacun  dos  ascendants  et  descendants  (|ui  était  à  sa  charge,  reçoit 
une  rente  viagère  pour  les  ascendants,  et  payable  ju.squ'à  seize  ans  pour 
les  enfant.s,  égale  à  10  %  du  salaire  annuel  de  la  victime,  sans  que  le 
montant  total  des  rentes  puisse  dépasser  .SO  %.  Ceux  dont  le  salaire 
annuel  dépa.sse  2,400  francs,  ne  bénéficient  de  ces  dispositicms  que  jus- 
qu'à concurrence  de  cette  somme,  et,  pour  le  sur|)lus,  ils  n'ont  droit 
qu'au  quart  des  rentes  susdites,  à  moins  de  conventions  contraires.  En 
outre  de  ces  indemnités,  le  chef  d'entrepri.se  .snj)porte  les  frais  médi- 
ciiix  et  pli.u-maceiiti(]ues  ot  les  frais  funéraires,  ces  derniers  cvnlués  à 
100  fr.incs  au  maximum. 
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dence  française  l'a  uniformément  repoussé.  Il  est  vrai  qu'en 
Belgique,  la  jurisprudence  lui  fit  tout  d'abord  un  accueil  très 
favorable,  mais,  atteste  M.  Josserand  (p.  25),  ce  succès  fut 
éphémère,  et  depuis  quelques  années  la  cour  de  cassation  belge 
l'a  transformé  en  déroute  définitive.  J'en  trouve  une  réfu- 
tation décisive,  et  que  j'adopte  en  tous  points,  dans  une  note 
de  M  Fernand  Chesney  au  rapport  de  deux  arrêts  de  la  cour 
de  cassation  du  15  juillet  1896  et  du  13  janvier  1897,  Pandectes 
françaises,  Recueil,  1897.  1.,  513  (a).  Les  partisans  de  ce  sys- 
tème invoquent  les  articles  1135  et  1137  du  code  Napoléon, 
auxquels  correspondent  les  articles  1024  et  1064  de  notre 
code,  mais  on  peut  répondre  péremptoirement  à  cet  argument 
que  le  seul  but  du  louage  de  services  est  de  déterminer  le  service 
loué  et  le  prix  de  ce  service  ;  qu'il  répugne  de  croire  que  le 
patron  a  entendu,  à  tout  événement  et  indépendamment  de 
toute  faute  de  sa  part,  promettre  la  sécurité  absolue  de  l'ou- 
vrier ;  qu'une  clause  si  importante,  si  elle  était  entrée  dans  les 
prévisions  des  parties,  tût  sans  doute  été  stipulée  expressément; 
et  que  si  on  décidait  qu'elle  devait  être  sous- entendue,  les 
patrons  ne  manqueraient  pas  de  l'exclure  par  une  stipulation 
formelle,  ce  qui,  en  définitive,  ne  laisserait  à  l'ouviier  que  la 
protection  que  lui  donnent  nos  articles  1053  et  1054  (b). 
Système  de  la  garantie  des  vices.     On  peut  répondre  à  ce 

{<()  Voici  le  sommaire  du  rapport,  quant  à  cette  question  de  respon- 
sabilité : 

"  La  responsabilité  du  patron  envers  l'ouvrier  victime  d'un  accident 
"  survenu  au  cours  du  travail  qui  lui  a  été  confié,  est  déterminée  par  les 
*'  art.  1382  et  suiv.  C.  civ.,  et  non  par  les  art.  1710,  1135  et  1137  du 
"  même  code.  En  conséquence,  l'ouvrier  ne  peut  faire  peser  sur  le 
"  patron  la  responsabilité  de  l'accident  dont  il  a  été  victime  qu'en  établis- 
"  sant  une  imprudence  ou  une  négligence  à  la  charge  de  ce  dernier.  " 

(b)  Le  système  de  la  faute  contractuelle  a  été  peu  discuté  dans  notre 
jurisprudence.  La  cour  de  révision,  à  Montréal,  paraît  l'avoir  rejeté 
dans  la  cause  de  Bubillard  v.  Wand,  R.  J.  Q.,  17  C.  S.,  p.  456.  Par 
contre,  dans  la  cause  de  McCarthy  v.  Thomas  Davidson  Manvfactnring 
L'a.  (à  être  rapportée  R.  J.  Q.,  18  C.  S.),  le  juge  Lemieux,  dans  ses 
notes,  parait  l'envisager  avec  quelque  faveur,  tout  en  étant  d'avis  que 
l'ouvrier,  victime  d'un  délit  contractuel,  doit  prouver  la  faute  du  maître. 
De  sorte  que,  bien  que  ce  jugement  ait  été  confirmé  par  la  cour 
d'appel  (Sir  Alexandre  Lacoste,  juge  en  chef,  diflFérant),  on  ne  peut  dire 
que  cette  cour  ait  accueilli  ni  même  discuté  le  système  de  la  faute  con- 
tractuelle. 

Voy.  aussi  sur  cette  question  : 

Serre,  Accidents  du  travail,   p.  68  ; 

Tarbouriech,  Responsabilité  des  accidents,  pp.  4  et  suiv.  : 

Fuziei-Herman,  sur  les  art.  1382-1383  C.  N.,  n»  1179. 
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système  que,  loin  de  favoriser  l'ouvrier,  il  impose  à  ce  dernier 
une  preuve  pour  le  moins  aussi  difficile  que  celle  de  la  faute 
du  patron,  puisque  l'ouvrier  doit  établir  l'existence  d'un  vice, 
preuve  qui  sera  impossible  lorsque  la  machine  elle-même  aura 
été  détruite  par  le  fait  même  de  l'accident.  D'ailleurs,  peut-on 
raisonnablement  donner  une  portée  aussi  extensive  à  l'article 
161  i  ?  Cette  disposition  s'appliquerait  indubitablemont,  si  la 
machine  elle-même  avait  été  l'objet  d'un  contrat  de  louage. 
Mais  tel  n'est  pas  le  cas  ici.  Les  services  de  l'ouvrier  seuls 
ont  été  l'objet  du  contrat,  la  machine  n'est  que  la  chose 
fournie,  mais  non  pas  louée,  par  le  patron  à  l'ouvrier  pour  la 
prestation  de  ces  services.  Ne  peut-on  pas  dire  que  ces 
services  ne  sont  possibles  qu'à  la  condition  d'entrer  en  contact 
avec  un  outillage  mécanique,  de  telle  sorte  qu'ils  doivent 
aussi  avoir  leurs  risques,  et  que  ces  risques,  étant  impliqués 
dans  le  travail  manuel  lui-même,  sont  précisément  ceux  que 
l'ouvrier  doit  supporter  (a)  ?  Du  reste,  objection  qui  s'applique 
avec  une  égale  force  à  la  théorie  de  la  faute  contractuelle 
comme  à  celle  de  la  garantie  des  vices,  est-il  juste  de  présumer 
que  l'accident  est  dû  à  la  faute  du  patron,  alors  qu'il  a  pu 
tout  aussi  bien  avoir  pour  cause  une  faute  ou  une  impru- 
dence de  l'ouvrier  ?  On  conçoit  que  le  patron  réponde  des 
vices  des  outils,  lorsqu'il  peut  être  présumé  les  avoir  connus, 
ou  qu'il  a  refusé  de  prendre  la  précaution  de  s'en  rendre 
compte,  mais  le  rendre  a  priori  responsable  d'un  vice  occulte, 
qu'il  n'a  pu  connaître,  et  cela  en  vertu  d'une  clause  tacite  du 
contrat,  n'est-ce  pas  dépasser  ce  qu'on  peut  raisonnablement 
présumer  être  entré  dans  k's  prévisions  des  parties  ?  Une 
telle  obligation  ne  saurait  résulter  que  de  la  loi,  et  c'est  bien 
ce  qu'on  soutient  dans  le  quatrième  système  que  je  vais  main- 
tenant examimr. 

Sydème  du  risque  professionnel,  ou  de  l'obligation  qui  naît 
du  fait  des  choses.  Ce  système,  je  l'ai  dit,  repose  sur  un  rai- 
sonnement fort  simple.  En  effet,  il  n'invoque  qu'un  seul  texte, 
l'alinéa  l^r  de  l'article  1384  C.  N.,  qui  dit  qu'"on  est  respon- 
"  sable,  non  seulement  du  dommage  que  l'on  cause  par  son 
"  propre  fait,  mais  encore  de  celui  qui  est  causé  par  le  fait  des 
"  personnes  dont  on  doit  répondre,  ou  des  choses  que  l'oii  a 
"  sous  sa  garde." 

Citons  l'alinéa  correspondant  de  l'article  1054  de  notre  code, 
puisqu'il  s'agit  de  savoir  si  nous  pouvons  accueillir  le  système 


(m)  Coiup.  M.  Saleilles,  p.  18. 
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du  risque  professionnel  dans  notre  droit.  "  Elle  (toute  per- 
"  sonne)  est  responsable,"  dit  cette  disposition,  "  non  seulement 
"  du  dommage  qu'elle  cause  par  sa  propre  faute,  mais  encore 
"  de  celui  causé  par  la  faute  de  ceux  dont  elle  a  le  contrôle,  H 
"  par  les  choses  quelle  a  sous  sa  garde  "  (a). 

Supprimant  donc  les  mots  intermédiaires,  notre  article  porte 
que  toute  personne  "  est  responsable  du  dommage  causé  par 
"  les  choses  qu'elle  a  sous  sa  garde." 

Il  est  indubitable  qu'une  telle  disposition,  à  première  vue,  a 
une  portée  absolue,  et  qu'elle  semble  constituer,  ainsi  qu'on  le 
prétend,  une  simple  obligation  légale  indépendante  de  toute 
faute  de  la  personne  qui  avait  sous  sa  garde  la  chose  qui  a 
causé  le  dommage.  Ainsi,  du  seul  fait  que  le  chef  d'indus- 
trie a  sous  son  contrôle  et  exploite  un  matériel  quelconque,  il 
s'ensuivrait,  dit-on,  qu'il  est  responsable  du  dommage  causé 
par  ce  matériel,  qu'il  y  ait  ou  non  faute  de  sa  part,  à  la  con- 
dition, toutefoi.'i,  que  l'ouvrier  ne  soit  pas  lui-même,  par  son 
imprudence,  l'auteur  de  l'accident,  car  alors  on  ne  saurait  dire 
que  le  dommage  a  été  causé  par  la  chose. 

Cette  théorie  provoque  bien  des  objections  qu'il  convient  de 
discuter. 

lo  On  dit  d'abord  qu'il  n'y  a  pas  de  responsabilité  civile 
sans  faute,  que  celui  qui  ne  fait  qu'exercer  son  droit,  comme 
le  chef  d'industrie,  et  qui  est  exempt  de  toute  faute,  ne  peut 
être  rendu  responsable  si  un  malheur  arrive  à  quelqu'un  par 
le  contact  des  machines  que  le  patron  a  mises  en  mouvement  : 
neminein  lœdit  qui  sao  jure  utitur. 

Mais  on  peut  répondre  que  cette  maxime  n'est  pas  d'une 
application  universelle.  Je  puis,  en  effet,  .«ans  me  donner  la 
peine  d'en  chercher  d'autres,  citer  deux  cas  où  la  loi  rend 
responsable  du  préjudice  éprouvé  par  autrui,  une  personne  qui 
ne  fait  qu'user  de  son  droit. 

Le  premier  cas,  c'est  celui  du  propriétaire  (]ui  exploite  un 
cours  d'eau  qui  borde,  longe  ou  traverse  sa  propriété,  et  qui  y 
construit,  comme  l'article  5535  S.  R.  P.  Q.  l'autorise  aie  fair»'. 


((«)  On  remarquera  (|u'alors  que  l'article  1384  C.  N.  parle  du /(w7,  notre 
article  se  sert  de  l'expre.ssion/aH^e,  ce  qui  est  excessif  dans  certains  cas 
de  la  responsabilité  pour  autrui,  car  on  peut  être  responsable  (connue  le 
curateur  de  l'interditj  des  actes  de  personnes  qui,  à  cause  de  leur  man- 
que d'intelligence,  sont  incapables  de  commettre  une  faute.  D'un  autre 
côte,  notre  article  est  plus  favorable  au  système  du  risque  professionnel 
que  l'article  1.S84  du  code  français,  puisqu'il  ne  se  sert  pas  de  l'expression 
"  fitH  des  choses,"  ce  (]ui  semble  indiquer  qu'il  s'agitd'une  chose  animée. 
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un  finoulin  avec  écluses  et  barrages  nécessaires.  Ce  proprié- 
taire, bien  qu'il  ne  fasse  qu'user  de  son  droit,  est  responsable 
du  douimage  qu'il  cause  à  un  riverain  "  par  la  trop  grande 
"  élévation  des  écluses  on  aidrement"  (art.  5536  S.R.  P.  Q.)  (a). 

Le  second  cas,  est  celui  de  l'article  2434  de  notre  code,  qui 
rend  le  propriétaire  d'un  navire  responsable,  dans  une  certaine 
mesure,  du  dommage  éprouvé  "dans  le  cas  de  perte  de  vie  du 
"  de  blessures,  de  dommage  ou  perte  de  quelque  chose  à  bord 
"  d'un  bâtiment  de  mer,  sans  qu'il  y  ait  faute  actuelle  ou 
"  participation  du  propriétaire  du  bâtiment  à  bord  duquel  ou 
'•  par  la  faute  duquel  l'avarie  est  arrivée  "  (h). 

2o  La  seconde  objection  est  plus  grave,  elle  consiste  à  dire 
que,  dans  le  chapitre  III  de  ce  titre,  qui  porte  la  rubrique 
"  Des  délits  et  quasi-délits",  il  n'est  pas  à  présumer  que  le 
législateur  aurait,  dans  deux  articles  qui  se  suivent,  traité 
d'obligations  aussi  diverses  que  celle  qui  l'ésulte  d'une  faute 
délictuelle,  et  celle  qui  existerait,  indépendamment  de  toute 
faute,  en  vertu  de  la  loi  seule.  J'ajouterai  que,  dans  notre 
code,  l'article  1054  est  tellement  lié  à  l'article  1053.  que  le 
mot  "  elle  "  par  lequel  il  débute,  ne  peut  se  comprendre  sans 
se  référer  à  cet  article. 

M.  Josserand  (p.  93)  répond  que  cet  argument  serait  décif»if 
s'il  n'y  avait  dans  ce  chapitre  d'autres  dispositions  incompa- 
tibles avec  la  notion  de  la  faute.  Etant  d'avis,  contrairement 
à  l'opinion  générale,  et  sous  ce  rapport  il  a  peut  être  raison, 
que  la  responsabilité  des  maîtres  et  commettant.*!,  du  proprié- 
taire d'un  animal  ou  d'un  bâtiment,  n'est  pas  fondée  sur  une 
présomption  de  faute,  mais  sur  la  loi  seule,  il  conclut  que  la 
rubrique  de  ce  chapitre  est  inexacte  et  qu'elle  ne  peut 
influer  sur  l'interprétation  des  dispositions  que  ce  chapitre 
renferme. 

3o  Mais  une  troisième  objection,  qui  n'aurait  pas  la  même 
portée  en  France,  me  détermine.  Notre  code  civil  ne  constitue 
pas,  comme  le  code  Napoléon  peut-êtri-,  un  droit  nouveau  ;  il 
est  l'énouciatiotï  du  droit  existant  lors  de  sa  promulgation  (c). 

(a)  Les  opinions  exprimées  par  les  savants  juges  de  la  cour  de  revision, 
à  Québec,  dans  la  cause  do  Pruidx  v.  Tremhlmi,  (7  Q.  L.  R.,  p.  353),  et 
que  j'ai  rapportées  en  mon  tome  3,  p.  2o,  ont  une  portée  assez  considé- 
rable sur  l'objection  que  je  discute  en  co  moment. 

(6)  Il  est  vrai  qu'on  peut  voir  ici  une  ap|ilication  du  dernier  alinéa  de 
l'art.  1054,  quant  à  la  responsabilité  des  maîtres  et  ccmimettants  pour  les 
actes  de  leurs  pré[)osés. 

(c)  Voy.  mon  tome  1er,  p   52. 
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Or  tout  le  monde  admet  que,  d'après  l'ancien  droit,  la  respon- 
salùlité  du  propriétaire  d'une  chose  n'existait  qu'à  la  condition 
qu'il  fût  en  faute,  mais  dans  le  cas  du  propriétaire  d'un  animal 
ou  d'un  bâtiment  qui  s'écroule,  comme  dans  celui  des  maîtres  et 
commettants,  on  présumait  l'existence  de  cette  faute.  L'idée 
de  faute  est  donc  l'idée  qui  domine  dans  l'article  1054, — lequel 
est  donné  comme  étant  conforme  au  droit  antérieur, — seule- 
ment on  la  présume  dans  plusieurs  des  cas  qui  y  sont  énu- 
mérés. 

Mais  la  loi  présume-t-elle  la  faute  dans  le  cas  du  dommage 
causé  par  une  chose  quelconque  ?  Ici  encore  la  tradition  nous 
arrête  et  nous  limite  aux  cas  énoncés  par  l'article  1055,  ceux 
des  animaux  et  du  bâtiment  qui  s'écroule.  Ce  sont,  en  effet, 
les  seuls  cas  où  la  faute  était  présumée  dans  l'ancien  droit  (if). 

J'ajoute  qu'en  généralisant  ainsi  la  portée  de  l'article  1054, 
al.  1,  on  limite  la  disposition  très  générale  de  l'article  1053  au 
cas  très  rare  où  le  dommage  a  été  causé  directement,  et  sans 
aucun  intermédiaire,  animé  ou  inanimé,  par  la  personne  qu'on 
cherche  à  en  rendre  responsable.  Il  serait  étrange  que  pendant 
quatre-vingts  ans,  les  tribunaux  et  les  jurisconsultes  se  fussent 
mépris  sur  le  sens  d'une  disposition  journellement  commentée 
et  mise  en  application,  et  tout  en  reconnaissant  que  MM. 
Saleilles  et  Josserand  ont  fait  preuve  d'une  grande  force 
d'argumentation  et  que  leur  système  est  très  solidement  bâti, 
je  ne  me  crois  autorisé  à  mettre  de  côté  une  doctrine  fondée 
sur  une  tradition  séculaire. 

Système  de  la  faute  déiictuelle.  Il  ne  me  reste  que  ce 
système  et  je  dois  forcément  m'y  rallier.  Je  ne  dirai  pas  qu'il 
est  juste,  car  il  fait  porter  la  responsabilité  de  l'accident 
anonyme  (6)  par  l'ouvrier  qui  ne  reçoit  que  le  prix  de  son 
travail  quotidien,  et  en  décharge  le  patron  qui  a  tous  les 
bénéfices  de  l'entreprise  et  pourrait  très  facilement  et  très 
économiquement  s'assurer  contre  ce  risque  ruineux  pour 
l'ouvrier.  Cependant,  ce  sont  là  desronsidérations  qui  méritent 
bien  d'attirer  l'attention  du  législateur,  mais  qui  ne  doivent 
pas  arrêter  l'interprète.  Il  est  vrai  que  la  charge  de  la 
preuve  que  l'on  impose  à  l'ouvrier — preuve  souvent  très 
difficile  et  quelquefois  impossible  à  faire  —  peut  faire  suc- 
comber un  malheureux  qui  n'a  été  coupable  d'aucune  impru- 


(a)  Comp.  Bourjon,  Lh-oit  coinmun  de  In  France,  livre  VI,  titre  3,  ch. 
6  et  7,  tome  2,  ])p.  502  à  505. 

{h)  On  appelle  ainsi  l'riccident  dont  la  cause  ne  peut  se  découvrir. 
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dence,  et  faire  triompher  son  patron,  suivant  l'expression  de 
M.  Josserand,  par  la  seule  force  d'inertie.  Mais,  encore  une 
fois,  les  inconvénients  d'une  loi  ne  sont  pas  une  raison  de  ne 
point  s'y  conformer,  et  tout  en  souhaitant  que  le  législateur 
intervienne,  je  ne  puis  que  m'incliner  devant  l'enseignement 
tràditionel  de  notre  droit  (a). 

La  loi  relative  aux  établissertients  industriels.  Avant  de 
clore  cette  note,  il  convient  de  faire  une  mention  très  som- 
maire de  cette  loi,  dont  le  but  est  de  protéger  les  ouvriers  dans 
les  manufactures.  Décrétée  originairement  en  1885,  elle  a  été 
incorporée  dans  les  statuts  refondus  de  la  province  de  Québec, 
aux  articles  3019  et  suiv.,  et  finalement  remplacée  par  le  statut 
57  Vie.  (Que.),  ch.  30,  adopté  en  1894.  Le  but  de  cette  loi  est 
non  pas  de  régler  les  conditions  de  la  responsabilité  civile  entre 
patrons  et  ouvriers,  mais  uniquement  de  prescrire  certains 
règlements  administratifs  pour  la  protection  de  ceux-ci.  Ainsi, 
il  détermine  l'âge  auquel  les  enfants  peuvent  être  employés 
et  la  durée  de  leur  travail,  il  pourvoit  à  l'inspection  des 
manufactures  et  des  chaudières,  aux  enquêtes  en  cas  d'acci- 
dents, aux  mesures  de  précaution  destinées  à  prévenir  ces 
accidents,  et  à  l'observation  des  règles  de  l'hygiène  dans  les 
établissements  fréquentés  par  un  grand  nombre  d'ouvriers. 
Cette  loi  a  opéré  une  amélioration  incontestable  dans  la  con- 
dition des  travailleurs  (h). 

Il  y  a  une  disposition  de  cette  loi  qui  a  été  diversement 
appréciée  :  c'est  l'article  3053a,  qui  porte  que  "  les  dispositions 
"  des  lois  civiles  de  cette  province  concernant  la  responsabilité 
"  du  patron  envers  son  employé,  ne  sont  nullement  considérées 


(a)  Il  est  vrai  d'ajouter  que,  tout  en  admettant  que  l'ouvrier  doit 
prouver  la  faute  de  son  patron,  les  tribunaux  de  la  province  de  Québec 
se  sont  montrés  assez  disposés,  sinon  à  présumer,  du  moins  à  admettre 
l'existence  d'une  faute,  et  l'incertitude  de  notre  jurisprudence  provient 
de  la  facilité  plus  ou  moins  grande  avec  laquelle  certains  juges,  d'ailleurs 
très  éminents,  ont  apprécié  la  preuve  offerte.  Je  puis  renvoyer  sommai- 
rement à  ce  que  j'ai  dit  de  l'unns probandi,  supra,  p.  385.  Il  est  intéres- 
sant, du  reste,  de  se  rendre  bien  compte  de  la  doctrine  de  la  cour 
suprême  sur  la  question  des  accidents  anonymes,  et,  à  c«tte  fin,  le  lecteur 
pourra  consulter  ma  note  (6),  supra,  p.  374. 

{b)  Je  dois  enregistrer  ici  le  témoignage  de  M.  Fromageot,  dans  son 
ouvrage  intitulé  De  la  fnute  comme  source  de  la  respo)xsabilité  en  droit 
pi-ivé,  p.  92;  il  dit  de  cette  loi  qu'elle  est  celle  "qui,  au  regard  des 
"  hommes  les  plus  compétents,  paraît  être  la  meilleure  actuellement 
"  pour  la  sauvegarde  de  la  santé  et  de  la  vie  des  ouvriers." 
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"  comme  étant  modifiées  ou  cliangées  par  les  dispositions  de 
"  la  présente  loi." 

Lii  cour  suprême — ou  du  moins  certains  de  ses  juges  — 
paraît  avoir  décidé,  dans  la  cause  de  Tltn.  Montreul  Rolling 
Mills  &  Corcoran  (26  Suprcmr  Court  Repts.,  p.  595),  que 
Cl  tte  disposition  ne  constitue  qu'un  règlement  de  police,  et  que 
le-i  devoirs  qui  en  découlent  pour  les  patrons  ne  peuvent 
atiecter  leur  responsabilité  vis-à-vis  do  leurs  employés,  telle 
que  fixée  par  la  loi. 

Mais  l'opiiiion  contraire  me  paraît  partagée  par  des  juges 
très  éminonts  de  la  province  de  Québec,  et  j'ai  entendu  plus 
d'un  de  ceux-ci  l'exprimer  hautement.  Je  la  crois  moi-même 
fondée  en  raison.  D'après  la  définition  même  du  quasi-délit, 
c'est  un  acte  dommageable  et  illicite  accompli  sans  intention 
de  nuire.  Assurément,  si  un  patron  néglige  de  se  conformer 
aux  dispositions  de  la  loi  relative  aux  établissements  indus- 
triels, il  se  rend  coupable  d'un  acte  illicite,  et  si  cet  acte 
devient  dommageable,  c'est-à-dire  s'il  est  cause  d'un  accident, 
la  responsabilité  civile  du  patron  se  trouve  engagée.  Ce  prin- 
cipe est  universellement  reconnu  en  France,  et  la  seule  question 
qu'on  se  pose,  en  présence  de  la  violation  de  règlements  admi- 
nistratifs, c'est  de  savoir  si  cette  violation  a  été  la  cause  de 
l'accident  dont  on  se  plaint  (a). 

Je  ne  crois  pas  qu'on  puisse  s'autoriser  de  la  dis^position  de 
l'article  3053a  pour  rejeter  cette  solution.  Le  législateur  dit 
qu'il  n'a  pas  l'intention  de  modifier  ou  changer  les  dispositions 
des  lois  civiles  de  cette  province  concernant  la  rosponsabilité 
du  patron  envers  son  employé.  Il  ne  veut  pas,  cela  est  de 
toute  évidence,  décerner  un  brevet  d'immunité  au  pHtron 
qui  s'est  conformé  aux  prescriptions  de  cette  loi,  mais  à  la 
charo-e  duquel  on  puisse  imputer  une  faute  caractérisée.  Mais 
dire  que,  si  le  patron  enfreint  la  loi,  s'il  néglige,  par  exemple, 
d'entourer  d'appareils  protecteurs  une  roue  dangereuse,  et 
qu'il  en  résulte  un  accident,  on  ne  pourra  pas  invoquer  cette 
violation  de  la  loi  comme  une  faute,  c'est  prétendre  que  le 
législateur  n'attachait  aucune  importance  aux  dispositions 
d'une  loi  d'ordre  public,  dont  il  garantit  pourtant  l'observation 
par  des  amendes  très  fortes.  Une  telle  prétention  me  paraît 
entièrement  inadmissible. 

(o)  Voy.  les  arrêts  de  la  cour  de  cassation  du  15  juillet  1896  et  du  13 
janvier  1897,  Pandectes  françaises,  Recueil,  1897.  1.  513,  cités  plus  haut. 
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Je  ne  puis  terminer  cette  note  importante,  sans  signaler  au 
lecteur  un  article  très  intéressant  et  documenté  de  M.  F.-P. 
Walton,  doyen  de  la  faculté  de  droit  de  l'Université  McGill  à 
Montréal,  intitulé  :  The  new  laws  of  Employers'  liahility  in 
England  and  France,  and  their  bearing  on  the  law  of  the 
Province  of  Québec,  Revue  Légale,  nouvelle  série,  t  5,  p.  425. 
M.  Walton  compare  la  nouvelle  législation  française  et  anglaise 
sur  les  accidents  du  travail,  et  discute  l'opportunité  d'adopter 
une  loi  en  cette  province  qui  mette  un  terme  aux  incertitudes 
de  la  jurisprudence. 
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